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de derecho.—III. Modernidad barroca: proteccion hispanica a los bienes y garantia inglesa de
derechos subjetivos en el rule of law. Proteccion frente al poder. Life-liberty-estate. Hobbes y
el derecho subjetivo. Proteccién y servicio. El orto del patriotismo.—IV. Modernidad ilustrada.
Tres vertientes de Estado de derecho: hispanico, anglosajon e ilustrado. Expansion y erosion
del Estado de derecho. Vertientes de la Ilustracion y del Estado de derecho. Relacion Estado-
derecho.—(I). Primera vertiente: Estado de derecho hispanico, apogeo, crisis y la recuperacion..
Apogeo del Estado de derecho. Judicatura y Administracién. Binomio Audiencia-Presidente.
Proteccion de las personas y bienes, eficacia practica... Estado modernizador. Crisis del Estado
jurisdiccional: las dos constituciones. De la lucha por la constitucion a la luchas por el poder.
Desgobierno y anarquia. Monarca y Estado. Fin del régimen de gobierno. Quiebra de la cons-
titucion jurisdiccional. Monocracia hispénica. De la policia al gobierno. Los otros poderes. El
parlamento inalcanzable. Poder y respeto a las personas. Teoria y realidad de su proteccion.
Bello y la crisis del Estado de derecho hispanico. Apego y desapego. La propia consciencia
politica y conciencia civica importada. Agotamiento de la constitucidn escrita y recuperacion
de la propia. Estado novo y pluralidad de poderes y proteccion a las personas. Representacion
y proteccién. Retorno a los recursos. Amparo y mandato de seguranga.—(11) Segunda vertiente
rule of law, culminacion y caida. Jueces y parlamento. Lost Right, el derecho bajo la soberania
del parlamento.—(III) Tercera vertiente: régne de la loi. Por la pendiente totalitaria. Gobierno de
las leyes. Constituciones escritas. Entre dos constituciones. Autolimitacion del poder. Disolu-
ci6én de la comunidad politica. Estatalizacién del derecho. Proteccidn a las personas. Del
gobierno de las leyes al de una Nomenclatura. Estado de derecho y Postmodernidad.—Sintesis
y conclusién: casuismo, precedente y legalismo. Casuismo hispanico. Trama multicultural.
Casuismo originario, anterior al derecho escrito. Culminacién del casuismo y del Estado de
derecho hispanico. Entre casuismo y legalismo. Lo importante y lo indiferente, casuismo y
constitucionalismo. Precedente anglosajon, stare decisis. Stare decisis y statute law. Legalismo
ilustrado. De autolimitacion a la estatalizacioén. Para verdades el tiempo.

Del Estado de derecho en el mundo hispédnico se habla poco y se sabe
menos. Parece haber sido relegado a un segundo plano por otras versiones mas
recientes, como el rule of law ' o el regne de la loi*. En parte esto puede deberse

' La equivalencia entre rule of law y Rechtsstaat, fue sefialada ya por MAITLAND, EW.
Introduccién a GIERKE, Otto, Political Theories of the Middle Age, Cambridge, 1939. DICEY,
Albert Venn, Introduction on the Study of the Law of the Constitution ( 1881) ed. definitiva 1915,
Londres 1982 10°. Raz, Joseph, «The Rule of Law and its Virtue» en él mismo, The Authority of
Law, Oxford 1979. MACCoRMICK, Neil, «Der Rechtsstaat und die rule of law» en Juristenzeitung
39, 1984. HARDEN-LEWIS, The noble Lie, British Constitution and the Rule of Law. Londres,
1986. VAN CAENEGEN, R. C., «The Rechtsstaat in Historical Perspective» en, Legal History : A
European Perspective, Londres-Rio Grande 1991. MOHNHAUPT, Heinz, «Zur Geschichte des
Rechtsstaat in Deutschland en Acta Facultatis politico-jutidicae Universitatis Budapetiensis 34,
Budapest 1993-1994. Brand JURGEN y HATTENHAUER, Hans, Der europdische Rechtsstaat.200
Zeugnisse seiner Geschichte, Heidelberg 1994. Soto-KLoss, Eduardo, «La rule of law, una pervi-
vencia de la idea clésica de lo justo natural» en su Derecho Administrativo, 2 vols. Santiago 1996,
1.245 y ss. Por el contrario, sefialan una contraposicion entre rule of law y Rechtsstaat; ZAGREBEL-
sKY, Gustavo, Diritto Mite (1992) trad. castellana El derecho diictil, Madrid 1995. CLAVERO,
Bartolomé, Happy Constitution, cultura y lengua constitucionales Madrid 1997. PEREIRA
MENAUT, Antonio-Carlos, Rule of law o Estado de derecho, Madrid 2003.

2 Lucas VERDU, Pablo, «Estado liberal de derecho y Estado social de derecho», en Acta
Salmantiscencia, Salamanca 1955, ahora aumentado en su La lucha por el Estado de derecho,
Bolonia 1975. GARciA PELAYO, Manuel, Estado legal y Estado constitucional de derecho (1986),
ahora en sus Obras completas, 3 vols. Madrid 1993. CHEVALIER, Jacques, L’Etat de droit, Paris
1992. REDOR, Marie-Joélle, De I’Etat legal a I’Etat de Droit, Paris 1992. TROPER, Michel (ed.),
L’Etat de droit, Caen 1993, con trabajos de varios especialistas. PEREIRA MENAUT, nota 1, con
bibliografia.
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a que su historia es menos espectacular. Su origen y su suerte no han estado
sometidos a las cruentas y traumadticas experiencias que acompaiian a estas otras
versiones, propias de la Europa atldntica, ligadas ambas a las revoluciones de la
Edad moderna: la inglesa de 1648 y la dictadura de Cromwell o la francesa
de 1789 y el terror de Robespierre. En contraste, con ellas, nada més ajeno al
mundo hispénico que la pretensidn revolucionaria de rehacer el mundo, a partir
de cero, de suerte que en adelante limitaciones o garantias pongan a salvo, de
una vez para siempre, a los gobernados del abuso por parte del poder.

El Estado de derecho en estos pueblos es otra cosa. Tiene un sello tan
realista y practico, que parece trivial. Consiste nada menos que en mantener a
raya a los malhechores, estén donde estén, tarea siempre necesaria, ya que el
derecho no se impone por si solo. Antes bien, hay que luchar para hacerlo
prevalecer. De hecho, los comienzos del Estado de derecho se remontan, en
este caso, a la Edad Media. Nace del sefiorio de derecho. Su razon de ser ori-
ginaria es similar a la del rule of law, pero completamente diferente a la del
régne de la loi*. Lejos de compartir la pretensién que anima a este Gltimo a
fundar un orden nuevo, donde no haya lugar para abusos del poder o de los
poderosos, el Estado estd al servicio de un derecho anterior y superior a €l
mismo. Asi lo expresa el aforismo rex eris, si recte facias, si non facias, non
eris*. En una palabra, su fin es nada menos y nada mds que mantener el dere-
cho o, segun se dice, de modo erudito, mas adelante en las Siete Partidas,
mantener a los vasallos en paz, en justicia y en derecho. Por lo demads, no es
otra la razén de ser del sefiorio y del gobierno en la Europa iletrada de los
siglos anteriores°.

3 HINTZE, Otto, Staat und Verfassung, Gotinga 1962. BRUNNER, Otto, Land und Herrschaft
(1939), Viena 1965. MAGER, Wolfgang, «Zur Entstehung des modernen Staatsbegriffs», en Aka-
demie der Wissenschaften und Literatur, Abhandlungen der Geistes— und Sozialwiss. Klasse 9,
1968. Garcia PELAYO, Manuel, «Hacia el surgimiento histérico del Estado Moderno» en el
mismo Idea de la politica y otros escritos, Madrid, 1963. BRavo LirA, Bernardino, «El Estado en
Europa e Iberoamérica durante la Edad Moderna. La estatalizacion y sus etapas: De los oficios
del principe a las oficinas del Estado», en Revista Chilena de Historia del Derecho, Santiago,
1999-2000.

4 SEVILLA, Isidoro de, Etymologiarum 9,3,4, BALOGH, G., «Rex a recte regendo», en Spe-
culum 2, 1920. MARAVALL, José Antonio, «L.a morada vital hispanica y los visigodos», en Clavi-
lefio 34, Madrid 1955. ORLANDIS, José, «En torno a la nocién visigoda de tirania», en Anuario de
Historia del Derecho Espaiiol 29, Madrid 1959. CUNHA, Paulo Ferreira da, Para una Historia
constitucional do Direito Portugués, Coimbra 1995.

5> Siete Partidas, 2, passim, Kern, Fritz, Recht. und Verfassung im Mittelalter, Tubinga 1952.
Brunner nota 3. GARCIA, Pelayo, La idea medieval del derecho. MAYALI, Laurent, «De la juris auc-
toritas... la legis potestas. Aux origines de I’Etat de droit dans la science juridique medievale»,
en KRYNEN, Jacques y RIGAUDIERE, Albert, Droits savants et pratiques frangaises du pouvoir (XIe-
XVe siecles), Burdeos 1994. ALTHOFF, Gerd, Verwandten, Freunde und Getreue. Zur politischen
Stellenwert der Gruppenbildung im Fruhehreh Mittelalter Darstadt 1990. Hespanha, Anténio,
Storia delle istituzioni politiche, Milan 1993. Grossi, Paolo, L’Ordine giuridico medievale,
Roma-Bari 1995, trad. castellana, Madrid 1996. Ultimamente SiMoN, Thomas «Gute Policey».
Ordnungsleitbilder und Zielvorstellungen politichen Handelns in der Frithen Neuzeit, Francfort
a. M. 2004. Para la América hispanica BRavo LirA, Bernardino, «Vigencia de las Siete Partidas
en Hispanoamérica.», en el mismo, su Derecho comiin y derecho propio en el Nuevo Mundo,
Santiago 1989.
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Vale la pena detenerse a examinar esta version hispdnica del Estado de
derecho. No sélo por su sello casuista que la hace claramente diferente de las
dos mds conocidas, sino por su mayor antigiiedad, que excluye todo modelo
anterior. Tres razones la tornan, ademaés, eminentemente actual en tiempos en
que se habla de globalizacién: su diversidad, amplitud y eficacia. Debido a su
fuerte caricter multicultural, tiene vigencia entre pueblos de cuatro continentes
y debido a su sentido realista, tiene un alto grado de eficacia en la proteccién a
las personas y sus bienes.

El tema es vastisimo. Con el Estado de derecho sucede como en la feria,
cada uno habla de €l, segtin le va en ella. En los paises hispdnicos la bibliogra-
fia es extrovertida, por no decir acomplejada, gira mds bien en torno a lo ajeno
que a lo propio. De hecho, no disponemos hasta ahora de ninguna historia del
mismo, similar a las que hay para el rule of law o el regne de la loi. Mientras
algunos historiadores y constitucionalistas parecen complacerse en exaltar los
modelos de allende los Pirineos, otros, en cambio los denuestan. En medio de
estas divergencias, apenas queda tiempo para ocuparse del propio Estado de
derecho. El primer objeto de estas paginas es reconstruir sus grandes etapas y
llenar asi, en parte, este vacio. Sin un panorama general, aunque sea aproxima-
do, no es posible intentar una comparacion con las otras dos versiones del Esta-
do de derecho.

De todos modos, por ahora hemos de contentarnos con una aproximacion.
Nos limitaremos a su aspecto mds vital, la efectiva proteccion de las personas
frente al poder y a los poderosos. Nada pone mejor de manifiesto hasta qué
punto un Estado de derecho es operante o no pasa de ser una entelequia libres-
ca, mds o menos vacia. Textos biensonantes y experiencias inhumanas son la
tragica herencia del siglo XX, donde unos se contentan con pomposas declara-
ciones de derechos y otros con su ineficacia préactica. Dejando en segundo
plano otros aspectos, algunos tan relevantes como la conformacién institucio-
nal del propio Estado en las diversas épocas —como Estado del principe consti-
tuido por oficios o como Estado institucional, constituido por oficinas °-, inten-
taremos reconstruir los grandes hitos de su historia.

A un somero estado de la cuestion, destinado a situar al Estado de derecho
en el mundo hispénico frente a los otros dos de la Europa atlantica, le sigue una
mirada a las grandes etapas de la proteccién a las personas, desde sus origenes
en la Peninsula ibérica hasta el umbral del tercer milenio, en que su vigencia
abarca el vasto escenario del mundo hispdnico, al que pertenecen también His-
panoamérica y Filipinas. Esta historia tiene muchos vericuetos. Un hecho tal-
vez no muy conocido es que, en la América hispanica, el Estado de derecho
llega a su apogeo antes que en otras partes y antes de las constituciones escri-
tas, bajo la monarquia ilustrada. La exposicion se abre con un estado de la cues-
tién, destinado a situar al Estado de derecho en el mundo hispénico frente a los

¢ Bravo LirA, Bernardino, «Oficio y oficina, dos etapas en la historia el Estado india-
no», en Revista Chilena de Historia del Derecho 8, Santiago 1981, ahora en el mismo Poder y
respeto a las personas Poder y respeto a las personas en Iberoamérica, siglos xvi a xx, Valpa-
raiso 1985.
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otros dos de la Europa atldntica. Enseguida aborda las grandes etapas de la
proteccion a las personas en el mundo hispédnico, desde sus origenes en la
Peninsula ibérica hasta el umbral del tercer milenio, en que su vigencia se
extiende a ambos mundos, con particular significaciéon en Hispanoamérica y
Filipinas.

Esta historia se descompone en cuatro momentos: Reconquista, durante la
cual, la Peninsula entre dos mundos, se convierte en cuna del mds antiguo Esta-
do de derecho en Europa; Conquista, que transforma a la Peninsula en puente
entre dos mundos, situados a uno y otro lado del Atlantico, y lleva a fundar el
mds antiguo Estado de derecho fuera de Europa; Modernidad barroca, duran-
te la cual, bajo preponderancia mundial hispdnica junto al si recte facias vigen-
te en ambos mundos, se consolida, el rule of law en Inglaterra; y Modernidad
ilustrada, durante la cual, bajo preponderancia mundial de la Europa atlantica,
se diferencian entre si tres modalidades de Estado de derecho, al hispanico y al
inglés, se afiade el régne de la loi ilustrado.

A modo de conclusion se destaca lo que en cada una de sus versiones cons-
tituye el nervio del Estado de derecho: casuismo hispénico, precedente anglo-
sajon y estatalizacidn ilustrada.

ESTADO DE LA CUESTION

Tan notorio es el vacio en los estudios sobre el Estado de derecho en el
mundo hispanico que no parecen asombrar a nadie. En su antologia sobre
Estado de derecho, publicada hace poco, Brand y Hattenhauer, dos conocidos
historiadores del derecho alemanes, a quienes tendremos ocasion de citar,
entre doscientos de textos, reunidos con generoso criterio desde la Antigiie-
dad hasta fines del pasado siglo XX, no incluyen ninguno hispénico, ni siquie-
ra el si recte facies isidoriano, alguno de las Siete Partidas, el se obedece
pero no se cumple o el Viva el rey. Muera el mal gobierno, de tanta aplicacion
a ambos lados del Atldantico. No menos significativo es lo que ocurre en los
dos volimenes dedicados a las surétes personelles dentro de los Recueils de
la Societé Jean Bodin, Alli no se menciona la Peninsula ibérica sino en una
excelente, pero muy especializada contribucién de Tomads y Valiente sobre
fianzas en los fueros’.

Sélo unos pocos autores, como los hispanoamericanos Zavala, Géngora y
Tau Anzodtegui, y los espanoles Sdnchez Albornoz, Garcia-Gallo y Sdnchez
Bella y los portugueses Hespanha y da Cunha, han intentado romper este aisla-
miento. A ellos se deben notables avances, que contribuyen a poner la investi-

7 BRAND, y HATTENHAUER, nota 1. TOMAS Y VALIENTE, Francisco, Las fianzas en los

derechos aragonés y castellano, en Les suretés personelles, Recueils de la Societé Jean Bodin, 28
al 30, Bruselas 1964-1974, 29, 1971. HESPANHA, Anténio Manoel, «O individuo face ao poder no
Portugal do antigo regime (siglos XVI-XVIII)» en la misma, L’individu face du pouvoir, vols. 46
y 47, Paris 1988.L “individu face au povoir Recueils de la Societé Jean Bodin, 47, Bruselas.
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gacioén sobre el Estado de derecho en el mundo hispdnico en un nivel semejan-
te al de la bibliografia europea en general. Concretamente tal es el caso de
temas como ius commune, oficios y oficinas, Estado jurisdiccional, proteccion
a las personas 8. Todo lo cual invita a elaborar una historia del Estado de dere-
cho en el mundo hispanico.

Pero esto no es posible hacerlo aqui. Tan sélo cabe trazar un cuadro muy
general. Aparte de que apenas existen estudios parciales, hay algunas barre-
ras que superar. Al desconocimiento de lo propio, se suma, a menudo, un
cierto menosprecio y, como consecuencia de lo uno y de lo otro, un innegable
complejo de inferioridad frente a la Europa de allende los Pirineos. Esta acti-
tud se alimenta, a su vez, de dos constantes que causan gran impresion en el
publico y entre los estudiosos. Uno es el clima de agitacion e inestabilidad
politica dominante en los paises hispdnicos de ambos mundos, a lo largo de
los dos ultimos siglos, el x1x y el xX, con todo lo que supuso de abusos e
indefension de las victimas. Entonces, el Estado de derecho parece haber
pasado a pérdida. El otro, es la falta de consistencia en estos paises de insti-
tutos, como constitucién escrita, separacion de poderes, garantias individua-
les, parlamento, partidos y elecciones populares, indisociables del Estado
constitucional.

8 ZAVALA, Silvio, Las instituciones juridicas en la Conquista de América, Madrid. 1935

(hay otra edicién, México. XLVII, 1971). El mismo, La defensa de los derechos del hombre en
América Latina (siglos xvi a xvii, Paris 1963. GONGORA DEL CaMpPo, Mario, El Estado en el
derecho indiano. Epoca de su fundacion 1492-1571, Santiago 1951. El mismo, Studies in the
colonial history of spanish America, Cambridge 1975, hay edicion castellana, por Rojas SAN-
CHEZ, Gonzalo y DAWES, Marcia, Santiago 1998. TAU ANZOATEGUI, Victor, Casuismo y siste-
ma, Buenos Aires 1992. SANCHEZ ALBORNOZ, Claudio, «La frontera y las libertades de los
castellanos» en inglés en The New World books and its history, Austin. 1963, ahora en castella-
no en Investigaciones y documentos sobre las instituciones hispanas. Santiago. 1970. GARCIA-
GALLO, Alfonso, Estudios de derecho indiano, Madrid 1972, el mismo, Origenes espaiioles de
las instituciones americanas, Madrid 1987. HESPANHA, Antonio, Histéria das institugoes.
Epoca moderna y medieval, Coimbra 1982. El mismo, «Para una teoria da histdria institucional
do Antigo Regimen», en él mismo Poder e Institucoes na Europa do Antigo Regimen, Lisboa
1984. El mismo, «A historiografia juridico-istitucional e a morte do Estado» en Anuario de
Filosofia del Derecho 3, 1986. El mismo, As Vésperas do Leviatdn, Lisboa 1989, trad. castella-
na, sin notas, Madrid 1989. El mismo (ed.) «O Antigo Regimen» en MATTOSO, José (director)
Histdria de Portugal, 8 vols. Lisboa, 1993, 4, 123. SANCHEZ BELLA, Ismael, Derecho indiano.
Estudios, 2 vols, Pamplona 1991. El mismo, Nuevos Estudios de derecho indiano, Pamplona
1995. Cunha, nota 4. El mismo «Rex propter regnum. «Do modelo de constitucionalismo tradi-
cional nos paises de lingua portuguesa e castellana», en Dip, Ricardo (ed.), Tradig¢ao, Revo-
lucao e Pés-modernidade, Campinas 2001. Anticipos del presente estudio, BRavo LirA, Ber-
nardino, Historia de las instituciones politicas de Chile e Hispanoamérica. Santiago 1986. El
mismo «Derechos civiles y politicos en Espaiia, Portugal y América hispana», en Revista de
Derecho Piblico 39-40, Santiago 1986, ahora en el mismo, nota 6.: El mismo «Biirgerrechte
und politische Rechte in der iberischen und iberoamerikanischen juristischen Tradition», en
Rechtstheorie 24, Berlin 1993. El mismo, «Fortdauer und Problematik des Rechtsstaats in Ibe-
roamerika (16-21. Jahrhundert)» en PECZENIK, Aleksander (ed.), Proceedings of the 21st. IVR
World Congress, en Archiv fiir Rechts—und Sozialphilosophie, Beiheft 95, Stuttgart 2004. El
mismo,«Honor, vida y hacienda. Estado de derecho en el mundo hispanico (siglos xvr al XXI1).
Contrastes con el rule of law inglés y regne de la loi ilustrado», en Revista de Derecho Piiblico
67, Santiago 2005.
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Estos dos hechos son innegables y duraderos. No obstante distan mucho de
tener el alcance y significacién que se les atribuye. Donde verdaderamente
pasé a pérdida el Estado de derecho en el siglo xx fue en Europa, tenida por
paradigma del mismo. Alli se cometieron, a menudo legalizados, los peores
horrores de la centuria, —genocidio, matanza de poblaciones indefensas, exter-
minio de nacidos y por nacer—. No sin razén el uruguayo Zum Felde denunci6
la barbarie tecnificada, y posteriormente, el inglés Johnson calificé al Estado
como el mayor asesino de la historia, en tanto que el francés Ternon, hablé del
Estado criminal y de los genocidios del siglo xx. Estas atrocidades, han queda-
do, por lo general, impunes. También Europa fue la cuna del totalitarismo, que
en su variante dura —del socialismo internacional- o blanda —del nacional
socialismo o del Estado de bienestar anglosajon y europeo occidental— prevale-
ce en la actualidad®.

Muchos malentendidos se disiparon tras el tras la Wende, esto es, del vuel-
co provocado en Europa y en el mundo por la caida de la Unién soviética.
Desde entonces, salieron a la luz, entre otras cosas, las lacras de las llamadas
democracias occidentales, piadosamente silenciadas por temor a que su cono-
cimiento favoreciera una victoria de las otras democracias, llamadas popula-
res 17,

A estas alturas, tanto la experiencia como la investigacién parecen desem-
bocar en una suerte de desencantamiento del Estado de derecho. Su eficacia no
se cifra en aditamentos como una constitucion escrita, con divisién de poderes,

® ZuM FELDE, Alberto. El ocaso de la democracia, Santiago 1939. JoHNSON, Paul, Modern
Times, Nueva York, 1983, trad.castellana, Buenos Aires, 1988. TERNON, Yves. L Etat criminel, les
genocides du XXe siécle. Paris 1994, trad. castellana Barcelona 1995. Courtols, Stéphanie et al
Le livre noir du communisme, Paris 1997, trad. castellana, Madrid 1998. ARENDT, Hanna, Origenes
del Totalitarismo 1951. TALMON, Jacob, The Origins of Totalitarian Democracy, Londres 1952,
SEIDEL, Rymo y JENKER, Siegfried, Wege des Totalitarismus-Forschung, Darmstadt 1968. UNGER,
Aryeh, L. The totalitarian party. Party and people in Nazi Germany and Soviet Russia, Cambrid-
ge 1974. BRACHER, Karl Dietrich, Zeit der Ideologien (1982) Buenos Aires 1989. NOLTE, Ernst,
Der europdische Biirgerkrieg, 1917-1945. Nazionalsozialismus und Bolchewismus, Francfort-
Berlin-Viena 1987. MoRENO VALENCIA, Fernando, Utopia, ideologias y totalitarismo. Santiago
1989. Sobre el totalitarismo duro y blando, REINHARD, Wolfgang: Geschichte der Staatsgewalt.
Eine vergleichende Verfassungsgeschichte Europas von den Anfdangen bis zur Gegenwart, Munich
1998. Bovarp, James, Lost Right. The destruction of the American Liberty. Nueva York 2000.
Traverso, Enzo, El totalitarismo. Historia de un debate, Buenos Aires, 2001. BRAvO LIrA, Ber-
nardino, «Fiat ius, ne pereat mundus. El derecho frente a la globalizacion de la violencia», en
LosaNo, Mario G. y MuNoz CoNbDE, Francisco (eds) Cedant arma togae. El derecho ante la globa-
lizacion y el terrorismo, Valencia 2004.

10" REVEL, Frangois, Comment les démocraties finissent, Paris 1983. BRAVO LIRA, Bernardi-
no, «El ocaso de la democracia totalitaria», en Mastil, 2. época, 1 de marzo de 1990. GOMEs
Canotilho, José Joaquin, «Malestar da constitui¢do e pessimismo postmoderno», en Luisiada 1,
1991. FETJOE, Francois, La fin des démocraties populaires. Les chemins du post-communisme,
Paris 1992. ARGULLOL, Rafael y Trfas, Eugenio, El cansancio de Occidente, Barcelona 1992. Sar-
tori, Giovanni, La democrazia doppo il comunismo, (1992), trad. castellana, Madrid 1993. BEYME,
Klaus von, Die politische Klasse im Parteistaat, Francfort 1993, trad. castellana Madrid 1995.
Lucas VERDU, Pablo, La constitucién en la encrucijada (Palingenesia iuris politici), Madrid 1994.
SOTELO, Ignacio, «Sobre la actual descomposicién de la democracia», en Politica Exterior 47,
Madrid 1995.
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parlamento, garantias individuales, elecciones, partidos y demds, sino en algo
tangible como el respeto a las personas y a sus bienes. Al respecto, apuntaba no
hace mucho Reinhard: «Otras caracteristicas del Estado, como democracia y
derechos humanos, son afiadiduras que pueden muy bien faltar sin menoscabo
del Estado de derecho» !''. Después de todo, este andamiaje es de origen recien-
te. No se remontan mas all4 del siglo X1x y no tiene demasiado que ver con un
Estado de derecho, que, sea como sea, nacid antes que €1, vivid por siglos sin €l
y puede seguir viviendo sin él. Buenos ejemplos de ello son Hungria o Inglate-
rra, Estados de derecho milenarios que no necesitaron ni de constitucién escri-
ta ni de ningtln otro de esos aditamentos para convertirse en el siglo Xx en un
Estado moderno 1.

Dentro de esta perspectiva, la experiencia del mundo hispdnico aparece
bajo una nueva luz. Revela que estos pueblos no se dejaron deslumbrar por el
andamiaje constitucional europeo y estadounidense. Antes bien, mantuvieron
sus propias instituciones frente a estos modelos foraneos, incompatibles con
ellas, actitud que se ha comparado con la reaccién bioldgica de rechazo '*. Es
cierto que en estos paises las constituciones escritas, la divisién de poderes,

" REINHARD, nota 9.

12 Diversos autores han comparado la historia constitucional de Inglaterra con la de Hun-
gria. Conocidas son las palabras de CSEKEY, Istvan en su «Ungarn Staatsrecht nach dem Wel-
tkrieg» en el Jahrbiich ds dffentlichen Rechts, Tubinga 1926, 14: «En consonancia con su largo
desarrollo histdrico proveniente de la vida del pueblo, la constitucién de Hungria no esta recogida
en un texto constitucional, sino que se encuentra en diversas leyes de diversas épocas... Con las
Constituciones de Inglaterra y de Hungria sucede lo mismo que con los edificios de la universidad
de Heidelberg o de Oxford. En vano se busca alli una Ley fundamental, en la cual estén compila-
das sus principios constitucionales; a diferencia de las cartas constitucionales de otros Estados,
estos dos reinos tienen una constitucién histérica. En este sentido ambos son iguales y dos casos
unicos en todo el mundo. «Para Inglaterra, MAITLAND, F. W., Constitutional History of England,
Cambridge 1908. JENNINGS Sir W. Ivor, The Law and the Constitution, Londres 1933. MCILWAIN,
C. M., Constitutionalism: Ancient and Modern, Cornell 1947, 2a. ed., TEUBNER, Werner, Kodi-
fikation und Rechtsreform in England, Berlin 1974. PEREIRA MENAUT, Antonio Carlos, El ejem-
plo constitucional de Inglaterra, Madrid 1992. CAENEGEN, Raoul C. van [ signori del diritt-
10,(1987) Milan 1991, HENSHALL, N. The Myth of Absolutism. Change and Continuity in Early
Modern European Monarchy. Londres, Nueva York 1992. Acerca de tradicién y renovacion de la
constitucion histérica en Hungria: GERGELY, Andrds y MATHE, Gébor, The Hungarian State 1000-
2000, thousand years in Europe, Budapest 2000. MATHE, Gébor y MEZEY, Barna, (eds.) Die Ele-
mente der ungarischen Verfassungsentwicklung, Budapest 2000, con aportes de seis especialistas.
Los mismos,(eds.) Von den Stéindeversammlungen bis zum parlamentarischen Regierungssystem
in Ungarn, Budapest-Graz 2001, con aportes de diez especialistas. Los mismos (eds.) Von dem
Vormdirz bis zum 20. Jahrhundert, Tradition und Erneuerung in der ungariscchen Rechtsentwick-
lung. Studien zu den Reformen in den 19.-20. Jahrhunderten, Wiirzburg-Budapest 2002, con tra-
bajos de ocho especialistas. Los mismos (eds.) Nationalstaat-Monarchie-Mitteleuropa, Budapest
2004, con aportes de doce colaboradores. MATHE, Gdbor Die problematik der Gewaltentrennung,
Budapest 2004.

13 STEGER, Hanns Albert, «<América Latina» en Encuentros, 1, Caracas 1987, el mismo,
«Deutschland und Lateinamerika, Gedanken zur Anthropologie gegenseitigen Vertehens oder
Misverstehens» en Jahrbuch f. Geschichte, von Staat, Wirtschafts und Gesellschaft Lateiname-
rikas 25, Colonia-Viena 1988, .831 ss., esp. 835. CLAVERO, Bartolomé, Ley del c6digo: Trans-
plantes y rechazos constitucionales por Espaiia y por América, en Quaderni Fiorentini per la
storia del pensiero giuridico moderno, 23 Florencia 1994. BRavo LirA, Bernardino, Entre dos
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los parlamentos y demds, pasan, o mejor, resbalan, segtin dijo el poeta «como
las naves, como las nubes, como las sombras...». Asi lo vaticind, sin saberlo,
ya antes de que comenzaran a dictarse estas constituciones, Jovellanos, al
decir lapidariamente de ella «se hizo en pocos dias, se contuvo en pocas hojas
y durd pocos meses» De hecho, estas palabras son hasta ahora una suerte de
biografia anticipada, o mejor de epitafio, de las constituciones escritas pro-
mulgadas hasta la fecha en el mundo hispanico. Tan es asi que, al cabo de dos
siglos, no falta en Hispanoamérica quien las repita, también sin saberlo, y
afirme con la mayor desenvoltura que la constitucién es «una-realidad-que-se-
procura-modificar». ' Es decir, todo menos algo fundamental o inamovible.
No en vano, pasan de dos centenares las constituciones escritas promulgadas
en estos paises y, de ellas, apenas cuatro llegaron a regir siquiera durante
medio siglo. Ninguna en Espafia o Portugal '*. Asi se explica que los espafioles
festejaran como un triunfo, en 2008, las dos décadas de vigencia de su actual
constitucion.

De hecho, la vida constitucional en estos paises no puede ser més acciden-
tada. En ella hay mds de apariencia que de realidad. En estas condiciones, la
division de poderes no pasa de ser musica celestial y la vida de los parlamentos
es tan intermitente, que Sdnchez Agesta, no puede menos que calificarlos de
anecdoticos '°. Sobran los dedos de la mano para contar los que llegaron a
sesionar en forma continuada durante medio siglo, algo que, por lo demaés, s6lo
se ha conseguido en algiin pafs americano. Por lo que toca a las llamadas elec-
ciones populares, de tales tienen poco. Pero, parecen haber tenido mejor suerte.
que otras innovaciones del constitucionalismo. Suelen practicarse, aunque no
de modo regular, tanto en cuanto a la fecha, como a la forma de realizarlas,
para no decir nada ni de la credibilidad de sus resultados oficiales ni del acata-
miento de los mismos. Sin embargo esto no tiene nada de dramadtico. Simple-
mente significa que tampoco los comicios se toman mayormente en serio. Por

constituciones, histdrica y escrita, Scheinkonstitutionalismus en Espaiia, Portugal e Hispanoamé-
rica, en Quaderni Fiorentini per la storia del pensiero giuridico moderno, 27 Florencia 1998.

4 JovELLANOS, Gaspar Melchor de, «Dictamen sobre la constitucién del gobierno interi-
no» 1809, sobre la constitucion francesa. BRAVO LIrA, Bernardino, «El concepto de constitucion
en Jovellanos» en Revista Chilena de Historia del Derecho 10, Santiago, 1984. BOENINGER,
Edgardo, «Entrevista», en El Mercurio, Santiago 3 de noviembre de 1986. AGUILAR RIVERA, José
Antonio, En pos de la quimera. Reflexiones sobre el experimento constitucional atldntico, Méxi-
co 2000.

15 BRrAvo LirA, Bernardino. El Estado constitucional en Hispanoamérica 1811-1991.Ven-
tura y desventura de un ideal europeo de gobierno en el Nuevo Mundo. México 1992. Con cua-
dros cronoldgicos de las constituciones, ahora nueva edicion actualizada en el mismo Constitu-
cion y reconstitucion. Historia del Estado en Iberamérica (siglos xvi a xxi), Santiago 2010,
segunda parte.

16 SANCHEZ AGESTA, Luis. La democracia en Hispanoamérica. Madrid 1987. Para BRAVO
Lira, la subsistencia de un parlamento es el talén de Aquiles de un Estado constitucional en los
paises hispanicos, nota 15. Para la alternancia entre gobiernos civiles y militares, iltimamente
REYES ALVAREZ, Jaime, Ars regnandi. Regierungsstabilitit und Herrschaftskrisen in Iberoame-
rika. Am Beispiel von Argentinien und Chile. Francfort a. Main 2003. (Estabilidad del gobierno y
crisis del orden instituido en Ibeoamérica. Los casos de Argentina y de Chile).
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lo mismo, no logran echar raices. Mds que un acto civico, son una liturgia, un
rito, un mito .

Esta indiferencia casi bioldgica o rechazo frente a las instituciones del
constitucionalismo europeo y estadounidense es un hecho. En general, se la
acepta sin m4s. S6lo una minorfa cultivada se amarga por ello y se consuela, a
la manera del peruano Francisco Garcia Calderén en Les démocraties latines
de I’Amérique, publicada hace casi un siglo en Parfs, con una a vaga esperanza
de que algtn dia tales instituciones llegardn a florecer en suelo hispdnico.Se
cumplird, por fin, el ya no hay Pirineos de Luis XIV y desde Navarra hasta
Tierra del Fuego, todos hardn suyos los modelos europeos, al menos en politi-
ca. Pero hasta ahora este anhelo sigue siendo patrimonio de circulos escogidos.
Tan es asf que la citada obra sélo fue traducida al castellano en 1979, cuando se
habia convertido en una curiosidad histérica '8 .

Contrariamente a lo que sostienen todavia algunos, dentro y fuera del
mundo hispanico la experiencia muestra que este andamiaje no es indispensa-
ble para el Estado de derecho. No estd de mds hacer hincapié en este punto. La
cuestion, tiene mayor actualidad que lo que se supone. Mds que nada, porque
todavia hay quienes creen poder construir un Estado de derecho a partir de
elementos como constituciones escritas, division de poderes, parlamento, par-
tidos, elecciones y demds. Sin ir mds lejos es lo que en la actualidad se intenta
hacer en distintas latitudes, en paises del Africa, del extremo y del medio
Oriente, para no mencionar el fundamentalismo democratico, que apela a la
fuerza para imponerlo en Irdn, Afganistén e Irak '°.

EL ESTADO DE DERECHO

Esto nos lleva a la nocion de Estado de derecho. Hay que distinguir la cosa
misma del nombre. La expresion es reciente, muy posterior a su realizacién
histérica. Surgié a comienzos del siglo x1x. Fue difundida por Welckeren 1813 %,

7 KoLM, S.C. Les élections ne sont pas démocratie, Paris 1981. RIVIERE, Claude, Les

liturgies politiques, Paris 1988. BRAvVO LIRA, nota 7, 21 y s.s. JIMENEZ Los SaNTOS, F., La dicta-
dura silenciosa. Mecanismos totalitarios de nuestra democracia, Madrid 1993.

18 GARciA CALDERON, Francisco. Les démocraties latines de I’ Amérique. Paris 1912. trad.
castellana, Caracas 1979. ALTUVE-FEBRES LORES, Fernan, «El Tocqueville de la democracia en
América Latina, GARciA CALDERON, Francisco, (1883-1953)», en Revista Chilena de Historia
del Derecho 20, (en prensa).

19 La expresion es del prof. de Harvard Charles ELLIOT NORTON, quien denuncia el «surgi-
miento de un espiritu barbaro de arrogancia e irracional autoafirmacién» y lo califica el «peor
espiritu de nuestra democracia». Carta a E. L. Goldkin, Liggio, Leonard, Early Anti-imperialism.
Tuchman, Barbara, The proud Tower, Nueva York-Londres 1966. BRAVO LIrA, nota 9.

2 WELCKER CARL, Theodor, Die letzten Griinden von Recht, Staat und Strafe, Giessen 1813,
hay reimpresion, Aalen 1964. La difusién del término se debe, sobretodo a Robert von MOHL,
autor de Polizeiwissenschaft nach den Grundsdtzen des Rechtsstaates, Tubinga 1832-34. Lucas
VERDU, nota 2. SCHEUNER, Ulrich, «Begriff und Entwicklung des Rechtsstaates», en DomBois H.
y WILCKENS U., Macht und Recht, 1956. BOCKENFORDE, Ernst Wolfgang, «Entstehung und Wan-
del des Rechtsstaatsbegriff», en ARNDT, Adolf, Festschrift zum 65. Geburtstag, (1969), ahora en
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Hasta entonces, puede hablarse de un Estado de derecho avant la lettre, pero no
por eso, menos efectivo. Si se atiende a sus mds tempranas manifestaciones,
proviene del siglo x1. De entonces data la transformacién del sefiorio en Estado.
De hecho, no poco de los elementos del Estado de derecho del siglo X1x pueden
encontrarse en épocas anteriores.Ya en 1871 lo advirtié von Gneist. Segtn €I,
por ser fruto de un proceso de formacién milenario, el Estado de derecho es
tambien testimonio de un desarrollo cultural comiin a Europa entera. Ejemplos
de ello, son Hungria o Inglaterra, paises que llegaron al siglo XX sin constitucién
escrita, divisién de poderes ni garantias individuales?!. Mds antiguo es el Estado
de derecho en el mundo hispdnico, donde las primeras constituciones escritas a
ambos lados del Atlantico datan, en cambio, de la época de Welcker, concreta-
mente de 1811, en Venezuela y de 1812 en Cédiz.

A lo largo de su historia, el Estado de derecho se ha entendido de diversas
maneras. Para Mohnhaupt la meta comiin entre los que existen actualidad es
someter el Estado a la ley y al derecho. Como antecedente de ello s6lo ve los
intentos de someter al gobernante a las leyes fundamentales en los siglos XVvI
a xvII. Sin embargo, toda una serie de autores, desde Hintze hasta Mayali,
muestra que sus origenes se remontan claramente a la Edad Media 2. Para
verlo, basta considerar, ademds de la regulacién de la accién estatal, otro com-
ponente anterior y coetdneo a ellas: la necesidad primaria del nicleo humano,
sea parental, local, regional, etc., de proteccidn y seguridad. En este sentido,
proteccidn frente al poder y a los poderosos y regulacién del poder, parecen
llegar a ser complementarias, como una suerte de coordenadas, para el Estado
de derecho. Al menos eso es lo que sugieren ya en el siglo vi1, algunos testimo-
nios hispanovisigodos y, en un plano mds amplio, el nexo historico entre sefio-
rio de derecho y el Estado de derecho. De ello nos ocuparemos mds adelante.

En todo caso, el estudio del Estado de derecho tiene que partir de un hecho.
Su nombre es muy posterior a €l mismo, como realizacidn histérica. Por tanto, no
cabe hacer de la nocién de Estado de derecho de tiempos de Welcker, el pivote en
torno al cual gira su historia, ni menos tomar por tal a la doctrina decimonénica.
Eso seria antihistérico. Equivaldria a erigir el Estado de derecho de una época
tardia —los siglos XIX y XX— como regla y medida para todos los tiempos.

Por el contrario, es preciso distinguir €pocas y lugares. Esto exige recons-
truir el perfil del Estado de derecho caso a caso, tal como se dio en su tiempo y

El mismo, Staat, Gesellschaft, Freiheit, Francfort 1976. GIACOMETTI, Zaccaria, Festgabe zum 60.
Geburtstag von..., Zurich 1952. KRUGER, Herbert, Allgemeine Staatslehre, Stuttgart 1964. BRAVO
Lira, Bernardino, «Raiz y razén del Estado de derecho en Chile», en Revista de Derecho Piiblico 47,
Santiago 1990. Ahora en él mismo, en El Estado de Derecho en la Historia de Chile, Santiago 1996
Troper, nota 2. MOHNHAUPT, Heinz, «L”Etat de droit en Allemagne. Histoire, Notion, Fonction»
en TROPER, Michele (ed.) L’Etat de droit, Caen 1994. NEGRO PAVON, Dalmacio, La tradicion
liberal y el Estado, Madrid 1995.

2l GNEIsT, Rudolf, Der Rechtstaat und die Verwaltungsgerichte in Deutschland, Berlin
1879. Para Hungria e Inglaterra, ver nota 12. TOMAS Y VALIENTE, Francisco, «Génesis de la cons-
titucion de 1812. De muchas leyes fundamentales una sola constitucién» en Anuario de Historia
del Derecho Espariol 65 Madrid 1955. BRAvO LIRA, nota 15.

22 HINTZE, nota 3. MAYALI nota 5.
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en su dmbito propio. Esto es de todo punto incompatible con cualquier modelo
elegido o preferido a priori por el investigador. A fin de cuentas, lo que hay que
buscar en el pasado no es la congruencia o incongruencia del Estados de dere-
cho con sus formas actuales, sino las formas que entonces tuvo. Proceder asi
supone no dejarse desconcertar ni cuando se tope con formas francamente dife-
rentes a las que hoy se tienen por normales, ni tampoco, cuando ellas parezcan
o bien muy elementales o bien mdas logradas en comparacién con las actual-
mente en boga. En definitiva, parafraseando a Ranke, lo que interesa es averi-
guar cémo fueron propiamente las cosas y, en este caso, como fue propiamente
el Estado de derecho en otras épocas histdricas.

En tiempos de Welcker se perfilaban, aparte de la hispanica, a 1o menos
otras dos versiones contrapuestas que persisten hasta hoy. Por un lado, se equi-
para Estado de derecho y rule of law. Se trata de una version mas realista y
flexible, fundada en un derecho supraestatal, amplio y manejable, emanado de
los jueces, segtin una constitucidn histérica. Un jurista inglés de la época victo-
riana, Dicey, lo defini6 hacia 1880 como «igual sumision, tanto de los ciudada-
nos como del poder, a un derecho aplicado por jueces ordinarios y situados por
encima de todos». El mismo hablé de supremacy of law, pero a estas alturas
esa supremacia del derecho ha sido reemplazada por la omnipotencia del parla-
mento, vale decir, de la ley 2.

Por otro lado, se hace sinénimo Estado de derecho y régne de la loi. Como
lo indica la palabra misma, esta es una version legalista, propia de la Ilustra-
cién, que se reduce a un derecho estatal, como tal rigido y estrecho. Descansa
sobre textos legales, que consignan por escrito la constitucion, cuyos elemen-
tos fundamentales son separacion de poderes y garantias individuales®*. Para
este Estado de derecho esos elementos son, al menos en el papel, indispensa-
bles. De hecho resultan, a veces, dificiles de implantar.

A la luz de esta contraposicion entre estas dos versiones recientes del Esta-
do de derecho, resulta méas facil comprender la mds antigua, la hispanica, cuyo
fundamento es el derecho anterior y superior al Estado.

SI RECTE FACIAS

Su piedra angular no es el individuo, sino la persona, a la que en las Siete
Partidas se califica como la mds noble cosa de este mundo ®. En consecuencia,
gira en torno a sus bienes, concretos y tangibles —honor-vida-hacienda, y no a

2 DICEY, nota 1. COSGRAVE, R. A., The Rule of Law: Albert Venn Dicey, Victorian jurist,
Chapel Hill 1980. Forp, J. H. Albert Venn Dicey. The Man and the Times, Chichester 1985.
PEREIRA MENAUT, nota 1.

2 Déclaration des droits de I’homme et le citoyen. Paris, 26 de agosto de 1789. Articulo 16
«Una sociedad en la cual no esta asegurada la garantia de los derechos ni determinada la separa-
cion de poderes, carece de constitucion», miltiples ediciones en HELIE, Faustin Adolphe, Les
constitutions de la France. Paris. 1879, 30 y ss.

25 Siete Partidas 7, 1, 26. Cfr. BRAVO LIRrA, nota 5.
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derechos del individuo, genéricos, iguales para todos y, por lo mismo, suscep-
tibles de ser catalogados a priori y de una vez para siempre, mediante declara-
ciones o proclamaciones como el Bill of rights, o la déclaration des droits de
["homme francesa de 1789, o la declaracion universal de las Naciones Unidas
en 1948 %,

En tercer lugar, los bienes pueden ser reclamados mediante recursos judi-
ciales, en tanto que los derechos, consignados en las declaraciones, quedan en
el papel. Esta experiencia hace que las declaraciones —universales o no—, dejen
frios a los hispanoeuropeos y mds atn, a los hispanoamericanos. El mundo de
los derechos no les conmueve, les parece demasiado artificial e inasible, en
comparacioén al real e inmediato de los bienes, a que estdn acostumbrados.

Aqui hay un problema de mentalidad. Una cosa es la conciencia politica y
otra la conciencia civica. Para ellos lo que cuenta es disponer de lo propio, no
meterse en lo ajeno. Asi lo hace notar en 1836, nada menos que Andrés Bello,
primera figura intelectual del mundo hispanico en el siglo x1x. Sefiala: «Raro
es el hombre tan desnudo de egoismo, que prefiera el ejercicio de los derechos
politicos, que concede el cédigo fundamental del Estado, al cuidado y conser-
vacion de su intereses y que se sienta mds herido cuando se le prive del derecho
a sufragio que cuando se le despoja violentamente de sus bienes» 77,

Lo hispédnico es una viva conciencia politica, como servicio a la patria, que
no se deja reducir a una modesta conciencia civica como participacion mas o
menos ficticia en el poder. A cada uno le interesa vitalmente ser sefor de lo
suyo, pero no le interesa para nada ir a meterse en lo comdun, en lo ajeno. Eso
parece mds bien una ordinariez, propia de gente que no tiene otra cosa que
hacer. Por eso, para ellos lo que cuenta no es participar en el gobierno, sino el
buen gobierno, la cosa puiblica en si misma, mds bien que tomar parte, de modo
mads o menos esporadico, en elecciones, donde no cabe otra cosa que votar por
candidatos elegidos por otros. Este tipo de imposicion, suena a juego de tontos
de circo. Por méds que se hable de acto civico, libertad politica, la votacién en
las llamadas elecciones populares no dejan de ser y de parecer una mascarada.
Una dictadura de quienes imponen los candidatos, en virtud de no qué privile-
gio. A nadie le gusta ser comparsa. Este juego es cosa de otros y para otros.
Que ellos se ocupen. Ni atrae ni provoca indignacién. Simplemente no llega a
interesar. Votaciones o elecciones en las que los sufragios se cuentan por miles
y millones, carecen a sus ojos de sentido y de eficacia. No pasan de ser un

% SCHWARTZ, B. The Bill of rights. A documentary History, Nueva York 1961. Para la
Déclaration ver nota 21 Declaracion Universal de Derechos Humanos, 10 de diciembre de 1948,
en HERVADA, Javier y ZUMAQUERO José, Textos internacionales de Derechos Humanos, Pamplo-
na 1978. CASTELLANO, Danilo, Racionalismo y derechos humanos, Sobre la antifilosofia juridica
de la Modernidad, Madrid 2004. SEGOVIA, Juan Fernando, Derechos humanos y constitucional-
ismo, Madrid 2004.

27 BELLO, Andrés, «Responsabilidad de los jueces», editorial de El Araucano 305, Santia-
g0, julio 1836, ahora en sus Obras completas, 15 vols., Santiago 1881 —93, p.191. Acerca de la
contraposicion entre doctrina de los bienes y de los derechos, es fundamental BRANDT, Reinhardt,
Menschenrechte und Giiterlehre en él mismo (ed.) Rechtsphilosophie der Aufklédrung, Berlin-
Nueva York 1982.
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juego, una liturgia, un mito 2. Por mucho que se hayan generalizado al norte de
los Pirineos, al sur no llegan a convencer. Para los hispanos, acostumbrados a
servir personalmente, incluso a su propia costa, en forma libre y voluntaria a su
pafs y a su rey, los deberes civicos, anénimos e impuestos por igual a todos en
virtud de la constitucién y las leyes, les parecen forzados y artificiales.

DEL ESTADO DE DERECHO JURISDICCIONAL AL INDIVIDUALISTA

Este Estado de derecho hispdnico, anterior a Welcker, no es menos digno
de atencidn que las otras versiones con que los especialistas estdn mas familia-
rizados, el régne de la loi y la rule of law. La divergencia se anuncia ya en las
mismas fechas en que aparece el texto de Bello transcrito mds arriba. All{ se
tiene en vista un Estado jurisdiccional que con su multiplicidad de poderes,
viene a ser la antitesis del Estado constitucional, absorbente de la Europa atlan-
tica. A éste se referia en 1837, es decir meses después que Bello, Friedrich
Julius Stahl con su célebre afirmacion, «Der Staat soll Rechtstaat sein», el
Estado debe ser un Estado de derecho. Pero, como €l mismo precisd, el alcance
de ella es sumamente limitado: «El concepto de Estado de derecho no se refie-
re en absoluto al fin y al contenido del Estado, sino tan s6lo al modo y forma en
que ambos se llevan a cabo», literalmente escribe «der Begriff des Rechtsta-
ats...bedeutet iiberhaupt nicht Ziel und Inhalt des States, sondern nur Art und
Charkter, dieselben zu verwircklichen» %. En estas palabras estd el germen de
un deslizamiento que culmina en el siglo xx con la no menos famosa afirma-
cién de Kelsen de que un Estado no puede ser mds que un Estado de derecho *.

2 Labibliografia es abundante. Por todos KoLm, nota 17. Riviére, ibid.. IMENEZ LOSANTOS,

nota id. SOTELO, Ignacio, «Sobre la actual descomposicion de la democracia», nota 10. DUVERGER,
Maurice, démocratie sans peuple, Paris 1971. LEAL, Antonio, «Democracia y partidos» en El
Mercurio, Santiago, 5 de enero de 1995.

2 STAHL, Friedrich Julius, Die Philosophie des Rechts, I1. Rechts und Staatslehre auf der
Grundlage christliche Weltanschaung, Heidelberg 1845, 2a. capitulo 2, 261, se aproxima a Bello
repecto del honor. Cfr. 3a, Tiibingen-Leiptzig 36, 1856 y 5Sa, ibid. 1878. Acerca de la cancién for-
mal de Estado de derecho, KRUGER, 780 ss. FUssL, Wilhelm, Professor in der Politik> Friedrich
Julius Stahl, Géttingen 1988.2. GARcia PELAYO, Manuel, Derecho constitucional comparado,
Madrid 1964 KRUGER, Herbet, Allgemeine Staatslehre, Stuttgart 1964, 760 ss. Bockenfoerde,
nota 20. PEREIRA MENAUT, Antonio Carlos, Lecciones de teoria constitucional, Madrid 1985.
Link, Cristoph, «Anfinge des Rechtsstaatsgedankens in der Deutschen Staatsrechtslehre des 16.
bis 18. Jahrhunderts» in SCHNUR, Roman (ed.) Die Rolle der Juristen bei der Enstehung des mod-
ernen Staates, Berlin 1986. Friedrich Julius STAHL (1802-1861), «Christlicher Staat und Partei
der Legitimitdt» en HEINRICHS H. (ed.):, Deutsche jiidischer Herrkunft, Munich 1993. LUCKE,
Gerhard, (ed) Die Krise des Rechtsstaates, con colaboraciones de seis especialistas, Marburg
1995. StoLLEIs, Michael, «Der Rechtsstates— ein teures und gefahrdetes Gut», en Mitteilung der
Deutsche Forschungsgemeinschaft 3, 1996. SEIFERT, Jiirgen, «Der fragile Rechtstaat. Zum Bedeu-
tungswandel der Rechtstaatlickeit in verénderten innegesellschaftlichen und zwischenstaatlichen
Strukturen, en Leviathan, Sonderheft 19, 1999.

30 KELSEN, Hans, Allgemeine Staatslehere, Berlin 1925. El mismo, Reine Rechtslehre, Lei-
pzog-Wien 1934 El mismo., «Was ist die Reine Rechtslehere?» en GIACOMMETTI, Zacarias, Fests-
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La repitié una y otra vez, en la misma época en que surgian los dos primeros
Estados totalitarios, duro del socialismo internacional en Rusia o blando, del
nacional socialismo, impuesto, este tltimo en Alemania, como es sabido, no
por la revolucion sino por impecables vias legales. El Estado de derecho termi-
né asi en la legitimacidén por el procedimiento, de que habla Luhmann. El
gobernante puede hacer lo que fuere siempre que se atenga al procedimiento
establecido *! Como sefiala Negro Pavon, siguiendo a Welzel «un problema del
Estado de derecho consiste en que el tnico limite del poder sea el derecho,
cuya produccién se arroga el mismo Estado, no instituciones como la propie-
dad o el autogobierno, que quedan al margen de la legislacion» *2. Lo cual deja
en evidencia lo que se puede y no se puede esperar de un Estado de derecho
legalista.

Pero las cosas no quedaron ahi. El totalitarismo cundi6 en casi en todo el
planeta hasta convertirse, asimismo por vias legales, en una forma institucional
dominante. Tras la segunda guerra mundial, se extendid, desde 1la Uni6én Sovié-
tica hasta sus oponentes, los Estados Unidos, que se presentaban como cam-
peones de la democracia, los derechos humanos y la autodeterminacién de los
pueblos. Si en 1950, el ruso Wyschinski habia afirmado «La constitucién no es
para proteger a los individuos frente al Estado, sino al Estado frente a los indi-
viduos» menos de medio siglo después, el estadounidense Bovard denunciaba
que en su pais «hoy las leyes crecientemente existen para someter a los ciuda-
danos, no a los gobiernos» Insensiblemente, los demds Estados europeos y
anglosajones siguieron esta tendencia. Debido a que se impuso bajo las formas
del Estado legalista de derecho que, al decir de Stahl, no se refieren a su fin y
contenido, su implantacién pasé inadvertida a muchos. De esta suerte, a la
larga, el despotismo blando, como lo llamara Tocqueville, sigue las huellas del
despotismo duro ¥,

La contraposicién entre el Estado de derecho hispanico y estas versiones
propias de la Europa atldntica, no puede ser mds radical. Mientras el si recte
Jacias, apunta a un Estado sujeto a un derecho anterior y superior a €l y el rule of
law, todavia retiene algo del mismo, el regne de la loi sitda de partida al Estado,
que hace y deshace a la ley, por encima de derecho. Alli no cabe mds que la auto-
limitacién del poder. En cambio, el si recte facias, corresponde a un Estado juris-
diccional constituido por multiples poderes, —unos supremos, como el estatal y el
eclesidstico y otros menores— cada uno con una esfera de accién propia®*. Los
modelos atldnticos corresponden en contraste a un Estado absorbente, constitui-
do sobre la base de un poder tnico, al que se subordinan los demas.

chrift, Ziirich 1952 KRUGER, nota 19, 135 y ss. BRACHER, Dietrich, Die nationalsozialistische
Machtergreifung, Berlin 1960. Bockenfoerde, nota 19. Mohnhaupt, nota 1.

3 LUHMANN, Niklaus, «Offentliche Meinung», en el mismo, Politische Planung, Opladen
1971. El mismo, Legitimation durch Verfahren, Neuwied 1975.

32 NEGRO PAVON, nota 19, 200, 58.

3 'WyscHINSKI, Andrei, Cuestiones de teoria del Estado y del derecho (en ruso), Mosci
1949. BovARD nota 9. TOCQUEVILLE, Alexis de, La démocratie en I’Amérique. Paris 1835. trad.
castellana, México 1957. REINHARD, nota 9.

3 HESPANHA, «O Antigo Regimen» nota 8.
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BIENES Y DERECHOS

El Estado de derecho hispanico es, ante todo, eminentemente prictico.
Atiende a proteger en forma inmediata y directa a la persona misma o a lo que
de alguna manera le pertenece. Se ocupa de cosas concretas, tangibles, como
son su honor, su vida, su integridad fisica, su libertad fisica o de residencia, su
casa, sus cargos, sus haberes.

Mis que luchar por derechos —iguales para todos—, por dar lo mismo indis-
tintamente a unos y a otros, se lucha por el derecho, por dar a cada uno lo suyo,
los bienes que le pertenecen. Esto es tarea comun a todos, no sélo de los gober-
nantes, sino también del pueblo, entendido al modo de las Partidas, los gran-
des, los medianos y los menores. Para decirlo brevemente, este Estado de dere-
cho convoca a todos los sectores del pueblo a fin de hacer prevalecer el derecho
frente a la violencia, venga de quien venga, del poder o de los poderosos. Por
lo mismo, contempla, llegado el caso, la resistencia y la rebelién legitima,
encaminadas a reestablecer el derecho atropellado®.

En otras palabras, la proteccién no recae sobre derechos, sino inmediata-
mente sobre cosas. De ahi que el lenguaje de los derechos le sea extrafio. No se
habla de derecho a la vida, a la libertad, al honor o a la propiedad, sino simple-
mente de dichos bienes. Por lo demds, la nocién misma de derecho subjetivo,
es decir, como facultad de una persona, es de origen muy reciente. No se
remonta mds alld de la Edad Moderna y surge, por tanto, en una época en la
que esta tradicién hispdnica ya habia alcanzado su madurez *, Sélo tardiamen-
te se da el nombre de derechos o libertades civiles a los bienes protegidos.

Menos atin recae esta proteccién, eminentemente concreta, en abstraccio-
nes como los derechos humanos. En rigor, ellos son mds bien aspiraciones o
ideales, pues apuntan hacia cosas convenientes a todo hombre en todo tiempo
y en todo lugar, que, en el hecho, muchos estan lejos de poseer. Tales son, por
ejemplo, la libertad, la vida, la salud, la educacién, la propiedad.

Por estar centrada en bienes concretos, la proteccion hispénica no conoce
otros derechos politicos que los que miran al buen gobierno, uno de cuyos
aspectos primordiales es asegurar a cada uno el pacifico disfrute de lo suyo. En
consecuencia, no hay aqui lugar para derechos politicos, entendidos como for-
mas de participar en el gobierno, salvo por una via estamental o por otras como
a través de cuerpos u organizaciones intermedias.

3 Siete Partidas 7,1,26. ISENSEE, Josef, Das legalisierte Wiederstandrecht, Bad Homburg
1969. KERN, Fritz, Gottesgnadentum und Widerstandrecht, Leipzig 1914, hay reimpresién Darms-
tadt 1954, trad. castellana, sin notas, Madrid 1955. BRUNNER, Land und Herrschaft, nota 3, en
Recueil de la Societé Jean Bodin, Les surétes personelles, nota 7. La misma,. L’individu face du
pouvoir, ibid.

3% VILLEY, Michel, La formation de la pensée juridique moderne, Paris 1975. FIORAVAN-
T1, Mauricio, Appunti di Storia delle Constituzione moderne. La liberta fondamentali, 1995,
trad. castellana, Madrid, 1996. CARPINTERO, Francisco y otros, El derecho subjetivo en su histo-
ria, Cadiz 2003.
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Debido a su carécter practico, esta tradicién no se materializa, como la de
los derechos humanos, en pomposas declaraciones, sino en medios operantes
de proteccion. Por eso su surgimiento y sus avances son empiricos, casuistas.
Progresa de un modo tanteante, probando y corrigiendo una y otra vez las dis-
tintas soluciones, hasta dar con las mds eficaces. A menudo ellas nacen como
reaccion contra males reales a los que pretenden remediar o prevenir.

Las dos vertientes del Estado de derecho, jurisdiccional e individualista,
arrojan nueva luz sobre la agitada vida politica de los pueblos hispadnicos en los
siglos x1x y xx. Tanto Espafia y Portugal como Hispanoamérica, se debaten
entre lo propio y lo fordneo. Es una tension entre el Estado jurisdiccional —de
la constitucién historica— y el Estado individualista —de las constituciones
escritas— que chocan como dos placas tecténicas sin que lleguen a acomodarse
entre si. No pueden menos que provocar repetidos terremotos y conmociones.

RECHAZO HISPANICO

Algunos han atribuido esta inestabilidad politica e institucional a incapaci-
dad e inmadurez de los pueblos hispdnicos para adoptar instituciones ajenas a
su idiosincrasia.

Al respecto, dltimamente, el diagndstico ha cambiado de forma brusca y
diametral. Se habla de un rechazo, como el de un cuerpo sano frente al elemen-
to extrailo. M4s aun, el alemdn Steger ha afirmado que Hispanoamérica es el
hoyo negro donde mueren las ideologias del racionalismo europeo, desde el
liberalismo hasta el socialismo, desde el progreso indefinido hasta los ismos en
general. A la luz de la Postmodernidad, aparecen como anacrénicos metarrela-
tos*’. En esta pugna, entre el pafs real y el pais legal, el primero lleva todas las
de ganar. En todo caso, en esto hay diferencias. Mientras los espafioles pasan
por abiertos a recibir lo que venga de allende los Pirineos, los portugueses son
mads cautos y los iberoamericanos, mas viscerales.

Esto no tiene nada de extrafio. Entre ellos lo fordneo no logra arraigar, ni
menos prevalecer frente a lo propio. Conocida es la tendencia arcaizante de los
ntcleos desprendidos de su solar de origen, que constituye para ellos el tnico
modo de mantener la propia identidad en el nuevo medio en que se encuentran.
Ejemplos hay muchos, desde el lenguaje, que en Brasil y América espafiola se
mantiene més fiel a sus origenes que en Portugal y Castilla, hasta magnas obras
eruditas como el cédigo civil, que es mds genuinamente castellano o portugués
en Hispanoamérica que en la Peninsula Ibérica *.

37 STEGER, nota 13. CLAVERO, nota 13. BRavo LIrA, nota 13.

3% Cruz, Guilherme Braga da, «A formagéo histérica do moderno direitto privado portu-
gués e brasileiro» en Revista da Faculdade de direito, Sdo Paulo, 1955. Bravo Lira, Bernardino,
«Codificacion civil en Iberoamérica y en la Peninsula Ibérica 1827-1917. Derecho nacional y
europeizacion» en LEVAGGI, Abelardo (ed.) Fuentes ideologicas y normativas de la codificacion
latinoamericana, Buenos Aires 1992.
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Para completar el cuadro no estd de méds apuntar que esta version hispanica
del Estado de derecho guarda cierta similitud con la de los pueblos danubianos
bajo la monarquia austriaca. Hasta ahora, nos hemos limitado al Estado de dere-
cho en la Europa atlantica. Pero naturalmente hay otras versiones mas, cuyo
origen estd también en una transformacién del sefiorio de derecho en Estado de
derecho. En Europa central, llama especialmente la atencién el caso de Hungria,
frecuentemente comparado con el de Inglaterra, por su antigiiedad y vigor y, por
supuesto, el de la monarquia austriaca, modelo de union de Estados y de espacio
multicultural **. Ambas se contraponen a las versiones de la Europa atléntica,
porque constituyen un Estado de derecho alejado por igual de la uniformidad
impuesta por ley a todos los habitantes y de la reduccién de su actividad politica
a unas ocasionales elecciones populares, a las que, tanto en Hispanoamérica
como en Centroeuropa, se mira como algo mas bien de mero tramite.

En este sentido, si hay que buscar un modelo similar al hispanico, es preci-
so ir mas alla de la Europa atlantica y de los Estados Unidos, hasta esta Europa
central, en el otro extremo del mundo moderno. En Austria y los paises danu-
bianos la clave del Estado de derecho es también la persona, mds bien que el
individuo. Hay una conciencia de la diversidad y del respeto a los demés. En
lugar de dar a todos lo mismo, se busca dar a cada uno lo suyo. O sea, se sobre-
pone a la uniformidad de lo genérico, la diversidad de lo propio, esa pluralidad
tan bien destacada tltimamente por Csaky “°.

Seria imposible reconstruir aqui, en detalle, esta historia milenaria del
Estado de derecho en el mundo hispanico, llena de incidencias y vicisitudes.
Los presentes apuntes pretenden tan sélo mostrar que es muy digna de estudio,
que el campo que aguarda aqui a los investigadores es inmenso.

I RECONQUISTA. EL MAS ANTIGUO ESTADO DE DERECHO
EN EUROPA. PODER Y PLURALIDAD DE CREENCIAS
Y PERSONAS

La persona del hombre es la mds noble cosa de este mundo.
Siete Partidas

Los origenes de la proteccidn hispana e hispanoamericana a las personas y a
sus bienes se remontan al reino hispano visigodo, que abarc6 la Peninsula Ibérica

3 CsAKY, Moritz, «Osterreich und die Mitteleuropaidee», en Europdiische Rundschau,

1982, 2. El mismo, «Pluralitit in der Monarchie als Kriterium der sterreichischer Identitét»,
debo el conocimiento del manuscrito a gentileza del autor. WANDRUSZKA, Adam y URBANITSCH,
Peter (ed.), Die Habsburgermonarchie 1848-1918, 7 vols., Viena, 1975-2000. BEHAR, Pierre,
Autriche-Hongrie, idée d’avenir, Paris 1991 . Para Hungria, en particular, ver nota 12.

40 CsAKY, Moritz, Ideologie der Operette und Wiener Moderne. Ein kultur-historischer
Essay, Viena-Colonia-Weimar, 1996, aumentada ibid. 1998 2, esp. Cap. 7 Pluralitit-Kultur-
Geschichte. PLASCHKA, Richard, STOURZH, Gerald y NIEDERKORN, Jan Paul (eds.), Was heisst es
Osterreich?, Viena 1995, con trabajos de 14 especialistas.
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entre los siglos V y VIIL. Su gran problema fue la inestabilidad politica, fuente de
trastornos y abusos sin cuento. Esta situacion tenia raices profundas. De modo
muy esquematico, puede decirse que la pugna entre nobleza y realeza habia con-
denado al pais a una constante oscilacion entre anarquia y represion*!.

Las luchas incesantes por el poder daban lugar a incontables atropellos.
Nadie estaba seguro ni de sus cargos ni de sus bienes ni de su vida. La incerti-
dumbre afectaba no sé6lo a los poderosos, sino que se extendia también a sus
seguidores y dependientes. En medio de ella cobro relieve el apotegma recogi-
do por San Isidoro de Sevilla rex eris si recte facias, si non facias non eris*.

Pocas palabras han tenido tan larga historia. Desde el siglo vII, no deja de
resonar en la vida de los pueblos hispdnicos de ambos mundos **. Como mani-
festacion de la primacia del derecho sobre el Estado, es una constante. Condi-
ciona el poder al derecho. El gobernante sélo tiene poder dentro del derecho. Si
se sale de €l o lo deja atropellar, desaparece su poder. Nada lo testimonia con
mayor fuerza que el grito viva el rey, muera el mal gobierno, que proclama la
fidelidad al derecho, representado por el monarca, por encima del gobernante
que lo quebranta con sus abusos *. En la practica, este grito se ha usado no sélo
para protestar contra el mal gobernante, sino incluso para deponerlo. En este
Estado de derecho, el vasallo y luego el ciudadano, no se dejaron arrinconar
fuera de la vida publica y convertir en comparsa, a la que sélo se permite aso-
marse al escenario cuando es convocada a elecciones. Antes bien, cada uno,
segtn el lugar y posicién que ocupa, es en todo momento guardidn del derecho.

4 THOMPSON E.A., The Goths in Spain, Oxford 1969, trad. castellana, Madrid. 1971.
CLAUDE DIETRICH, Adel, Kirche und Konigtum im Westgotenreich, Sigmaringen. 1971, GARCIA
MOoRENO, Luis A., El fin del reino visigodo de Toledo. Decadencia y catdstrofe, una contribucion
a su critica, Madrid, 1975. Orlandis, José, La Esparia visigoda, Madrid 1977.

4 Ver nota 4.

43 Sobre la recurrencia de la rebelién legitima., Wipow, Juan Antonio, «La rebelién y sus
fines» en Tizona 41, 1 julio 1973, editorial. TEJADA, Francisco Elias, «La resistencia al tirano», ibid.
Acerca de los efectos de esta discusion, GARAY, Cristian, «Teoria politica y carlismo en Chile», en
Aportes 22-23, Madrid 1993. GIACHINO PANIZZA, Luis, «Espaiia 1936», ibid. 45, agosto 1973. Una
vez producido el pronunciamiento de Pinochet en Chile en 1973, el dltimo presidente del Senado,
Eduardo Frei, lo justificé de la misma manera, a la luz del «derecho a la rebelién». A su juicio en el
caso de Chile ese derecho «se convierte en un deber. Es un derecho juridico proclamado por todos
los tratadistas e historiadores, como el Padre Mariana». Cfr. Entrevista al corresponsal de ABC Luis
Calvo, aparecida el 10 de octubre de 1973. Reproducida parcialmente por El Mercurio, Santiago 12
de octubre de 1973. Texto completo en GONZALEZ ERRAZURIZ, Francisco Javier, El Partido Demd-
crata cristiano. La lucha por definirse, Santiago 1989, apéndice pp. 225 y ss. Otros politicos, como
el sucesor del presidente Pinochet, Patricio Aylwin, decidido opositor a Allende, mantuvo una posi-
ci6n similar. Sobre sus declaraciones en 1973 y 1998, Soto G., Angel, «Aylwin admitia como mal
menor la idea de una dictadura transitoria» en La Segunda, Santiago 17 de Julio 2003.

4 Sobre el sentido y recurrencia del grito, DOMINGUEZ ORTIZ, Antonio, Alferaciones
andaluzas, Madrid 1973. En Iberoamérica, Jane CECIL, Liberty and despotism in Spanish Ameri-
ca, Nueva York 1929, trad. castellana, Madrid 1931. MAcHADO RiBAs, Lincoln, Movimiento revo-
lucionario en las colonias espaiiolas de América, Buenos Aires 1940. MEZA VILLALOBOS, Néstor.
La conciencia politica chilena durante la monarquia, Santiago 1958. Ultimamente, para la segun-
da mitad del siglo xvii1, ANDRES-GALLEGO, José, Quince revoluciones y algo mds, Madrid 1992.
También en Ndpoles se usa el mismo grito. GALASSO, Giuseppe, «Introduccién» a MATTIA DORIA,
Paolo, Massime del governo spagnolo a Napoli, ed. Vittorio Conti, Napoles 1975. esp. XIX.
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Anticipo de esta lucha por el derecho son los remedios que se probaron en
el reino hispanovisigodo para poner coto a la inseguridad de entonces, algunos
de gran refinamiento juridico. A partir del V Concilio de Toledo celebrado
en 626 encontramos diversas medidas concretas, primero en favor de los mag-
nates y, luego, de los hombres libres, en general. Ellas llegan a su punto culmi-
nante en el X111 Concilio de Toledo de 683, cuando también la anarquia alcanza
un grado méximo. All{f surge la exigencia del juicio previo por sus pares para
que los magnates del oficio palatino puedan ser castigados por delito o priva-
dos de sus cargos, su libertad o sus bienes. En el caso de los demds hombres
libres, se lo exigidé también para sancionarlos por delito o desposeerlos de lo
suyo®,

Pero una cosa son los textos y otra la realidad. No hay que dejarse deslum-
brar por ellos. No son sino un testimonio de los lamentables atropellos a los
que pretendian poner atajo. Vale para ellos la sentencia de T4cito: las buenas
leyes son prueba de las malas costumbres.

Estas medidas no tuvieron mayor eficacia y el reino hispanovisigodo,
minado por las luchas intestinas, sucumbié muy pronto a mano de los musul-
manes. El paso de estos intentos poco eficaces, a una proteccién mas efectiva
de las personas, se produjo durante la reconquista, es decir la lucha secular
para recuperar los territorios dominados por los musulmanes.

FRONTERA ENTRE DOS MUNDOS

Entonces, la Peninsula se convirtio en frontera entre dos mundos, la Cris-
tiandad y el Islam, donde convivieron entre si, gentes y pueblos de una diversi-
dad cultural desconocida en Europa. Constituy6 un niicleo multicultural sin
paralelo en Europa, un islote de extrema diversidad en el continente . Alli,
mds que en ninguna parte, la proteccion a las personas se convirtié en cuestion
vital. Surgié asi una suerte de circulacion desde las regiones fronterizas hacia
las del interior. Para atraer pobladores a las zonas de avanzada, fue preciso
ofrecerles mejores condiciones de vida que las que tenian en el interior. A su
vez, en estas regiones mas seguras, fue preciso mejorar las existentes, a fin de
evitar el éxodo hacia las nuevamente ganadas a los moros. En expresion de
Sanchez-Albornoz, Castilla se convirtio en un islote de hombres libres en

4 VIves, José, Concilios visigodos e hispanorromanos. Barcelona. Madrid. 1963, Conci-

lio V de Toledo afio 636, 6, p. 229, xm Concilio de Toledo afio 653, 2 p. 416 y ss. Esta tdltima
disposicién fue recogida en el Liber Judiciorum 2,1, 6. GARCIA-GALLO, Alfonso, Manual de His-
toria del Derecho espaiiol (2 vols.). Madrid. 1968, hay numerosas ediciones posteriores.

4 ScHRAMM, Percy Ernst, «Spanien Bastion Europas-Briicke nach Afrika un Amerika en
Die Welt als Geschichte, 1953. GIESEN, Bernhard (ed) Nationale und kulturelle Identitdt, Francfort
a. M., 1991. BaDE, Klauss (ed.), Die multikulturelle Herausforderung, Menschen iiber Grenzen
und Grenzen tiber menschen, Munich, 1996. SCHMALE, Wolfgang y STAUBER, Reinhard (eds.)
Menschen und Grenzen und Grenzen und Menschen in der Friihen Neuzeit, Berlin, 1998. En
relacion a la América hispanica, RODRIGUES-MoOURA, Enrique (ed.), Von Wildern, Stéidten und
Grenzen. Francfort 2003.
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medio de la Europa feudal ¥’. Algo similar vale para Portugal, en el Atldntico y
para Aragoén y Valencia, en el Mediterraneo.

En estas condiciones, los precedentes visigodos, no sélo cobraron vigencia
sino que se quedaron cortos. Casi se podria decir que iniciaron su verdadera
vida. Se ampliaron y robustecieron de modo inesperado y en esos términos, se
extendieron luego a América, donde conocieron una nueva e inesperada expan-
sién y fortalecimiento.

De esta suerte, el si recte facias no tardé en convertirse en elemento vivo
de la conciencia politica. Por gobernar se entendié mantener un derecho ante-
rior y superior al poder y los poderosos. Este ideal consuetudinario tuvo larga
vida. Anterior a las universidades y a la vision erudita de la politica, fundada en
autores como Aristételes y Santo Tomas, que recogen las Siete Partidas, pasé a
Ameérica hispana, donde combinada con el ideal ilustrado de gobierno prevale-
cio hasta el siglo xx. Esta larga pervivencia de la visién altomedieval de gobier-
no no es unica. También se da en los territorios alemanes, al menos hasta el
siglo xvi 8,

Confirma lo anterior la vigencia a lo largo del resto de la Edad Media en la
Peninsula Ibérica y desde comienzos de la Edad Moderna, también en Hispa-
noamérica de los canones de los concilios toledanos, confirmados las mas de
las veces para efectos civiles por los reyes, y recogidos en el Liber judiciorum
como, por ejemplo, los citados del x111 Concilio Toledano. La historia del Liber
no deja de ser significativa. Después de haberse aplicado en los principados
cristianos durante la Alta Edad Media y en la Espafia musulmana para los
mozérabes, fue traducido al castellano en la Baja Edad Media bajo el nombre
de Fuero Juzgo y, como tal, se mantuvo en vigencia en Castilla y luego, ade-
més, en América, hasta la codificacién que se completa sélo al comenzar el
siglo XX.

PRIMER ESTADO DE DERECHO EN EUROPA

Dos grandes factores contribuyen al florecimiento de la proteccion a las
personas en la Peninsula Ibérica durante la reconquista, por una parte la diver-
sidad de tierras, gentes y derechos y por otra, el utrumque ius, cultivado en las
universidades europeas. El Estado de derecho es fruto de esta feliz convergen-
cia entre dos vertientes, una practica y otra cientifica. La gravitacién de ambas
es cada vez mds notoria desde el siglo x1. Al respecto, dos fechas son sugeren-
tes. En 1085, Alfonso VI, de Castilla y Ledn, tomd Toledo, la antigua capital
visigética, lo que marcé un hito en la reconquista peninsular y, c. 1088, se
inici6 en Bolonia el cultivo del utrumque ius, romano y canénico, que desde
alli se extendi6 por todo el continente, hasta convertirse en un ius commune

47 SANCHEZ-ALBORNOZ, nota 8.
4 SIMON, nota 5, BRAVO LIRA, nota 3.

AHDE, tomo LXXX, 2010



436 Bernardino Bravo Lira

europeo, superpuesto a la variedad de derechos propios, vigentes a lo largo y a
lo ancho del continente ®.

Tras la reconquista de Toledo, Alfonso VI se proclamé emperador de las
dos religiones, esto es, cristiana y musulmana y confirmé la vigencia en Toledo
de cinco fueros diferentes para otros tantos niicleos de poblacién .

Sobre estos presupuestos, se refuerzan ciertas formas de proteccién a las
personas, como las contempladas en los decretos de las llamadas Cortes de Ledn
(c. 1188), conocidos bajo el nombre de Charta Magna Leonesa. El rey Alfon-
so IX jura que no procederd contra nadie por simple denuncia, sino después de
probados en su tribunal los cargos que se aducen contra €l. Antes de lo cual no
le hard malum vel damnun, vel in persona vel in rebus suis>'. La exigencia del
juicio previo cubre pues, tanto la persona como la hacienda del inculpado.

A ello se afladen algunas medidas précticas. Por una parte se prohiben
varios modos de hacerse justicia por s mismo y se obliga a ocurrir a los jueces
reales, eclesidsticos o sefioriales. Por otra parte, se sanciona como delito al que
«ad domum alicuius per vim vadat vel damnun aliquod in ea vel hereditate eius
faciat»>2. Es decir, se pena al que entra con violencia en casa ajena, causa dafio
en ella o en la heredad de otro.

Junto a estas formas de proteccion a las personas aparece en el decreto de
Alfonso IX otro elemento: un antecedente de lo que podemos llamar derechos
politicos de los estamentos que componen el reino. El rey promete: quod non
Sfaciam bellum vel pacem vel placitum nisi cum consilio episcoporum, nobilium
et bonorum hominum per quorum consilio debeo regi>. O sea, el rey admite
que debe reinar con consejo de los obispos, nobles y hombres buenos y, por
eso, se obliga a no hacer la guerra ni la paz ni la tregua sin su dictamen.

Poco posterior parece ser la manifestacion, surgida en Aragén como medio
concreto de hacer efectiva la seguridad de la persona. Al efecto, el justicia mayor
exige, en caso de prisién, que el afectado le sea presentado o manifiesto .

4 Sobre el Derecho Comiin y su significacién europea, CoiNg, Helmut, Handbuch der

Quellen und Literatur der neueren europdischen Privatsrechtsgeschichte, 3 tomos (5 volimenes),
aparecidos, Munich 1973-82, tomo 1 con abundante bibliografia. BERMAN HAROLD, J., Law and
Revolution. The formation of the western legal tradition, CAMBRIDGE, Mass. 1983, trad. castella-
na, México 1996; BELLOMO, Manlio, L’Europa del diritto comune, Roma, 1988, 5 ed, (revisada)
1991, trad. castellana, por Emma MONTANGS FERRIN, Roma, 1991.

30 ScHRAMM, Percy Ernst, Das kastilische Konigtum und Kaisertum wihrend der Recon-
quista (11. Jh. bis 1252) en RITTER, G., Festschrift,. Tubinga 1950. SANCHEZ-ARCILLA, José, His-
toria del Derecho, vol. 1, Madrid, 1995, 218, nota 15.

S Decreto de la Curia de Ledn, 2, ed. Real Academia de la Historia, Cortes de los anti-
guos reinos de Ledn y de Castilla, vol. 1, Madrid 1861, p. 1 ss. pp. 39-42. GARC{A-GALLO,
Alfonso, «El pactismo en el reino de Castilla y su proyeccién en América», en Instituto de
Espafia, Simposio El pactismo en la Historia de Espaiia, Madrid 1980 esp. pp. 150 y ss. PROCTER,
E.S., Curia and Cortes in Leén and Castile 1072-1295, Cambridge. 1980. FERNANDEZ CATON,
José Maria, La Curia regia de Ledn y sus «decreta» y constitucion, Leén 1993, edicion critica de
las decreta, 98 ss.

52 Decreto,nota 51. 4y ss, 11y ss.

3 Ibid. 3.

3 SAENZ DE TEJADA Y DE OLAZAGA, Francisco, El Derecho de manifestacion aragonés y
el habeas corpus inglés, Madrid s/f (1957); LALINDE ABADIA, Jests. La gobernacion general en
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Esta es una época de extrema diferenciacion juridica. Los estamentos ecle-
sidstico y nobiliario terminan por tener un fuero propio, esto es, un derecho y,
a menudo también, tribunales privativos. Asimismo, musulmanes y judios tie-
nen derecho y jueces propios*’. En una palabra, nos encontramos con una
garantia casi desaparecida, la del fuero personal: nadie es juzgado por un dere-
cho que no es el suyo, ni por un juez impuesto de fuera.

Lo mismo se aplica a aquellas villas y lugares, cuyos habitantes gozan de
privilegios o garantias, a menudo documentadas en fueros locales *. Estos son,
una de las més ricas fuentes de informacidn en materia de protecciéon de las
personas. Valen para toda la poblacién de una localidad, es decir, se aplican a
todos sin distinciones de tipo estamental >”. Su contenido es eminentemente
casuista, de suerte que nos encontramos con gran profusion de medidas protec-
toras. Pero estos textos, en su redaccion original o en otras similares, se difun-
den entre multiples localidades. Asi, a la postre, la gama de formas de protec-
cién a la persona y a sus bienes es bastante uniforme. Se protege la vida de
cada uno, su libertad de movimiento y de residencia, su casa, su integridad
corporal, sus propiedades y demas.

DEL SENOR{O DE DERECHO AL ESTADO DE DERECHO

La recepcién del Derecho Comin inaugura una nueva época en la historia
del derecho castellano y portugués. Basada en el juego entre prictica y doctrina

la Corona de Aragén, Madrid-Zaragoza. 1962; Los fueros de Aragon, Zaragoza. 1976; MARTIN-
BALLESTERO, Luis, «El justicia mayor del reino y su proyeccién actual» en Boletin del Colegio de
Abogados de Zaragoza 43, Zaragoza. 1971.

55 Un panorama general en VALDEVELLANO, Luis Garcia de Curso de Historia de las insti-
tuciones espafiolas. De los origenes al final de la Edad Media. Madrid. 1968. ESCUDERO, José
Antonio, Curso de Historia del Derecho. Fuentes e Instituciones politico-administrativas. Madrid.
1975. SANCHEZ-ALBORNOZ, Claudio, De poblacion y repoblacién del valle del Duero. Buenos
Aires. 1966; El mismo, nota 8; GIBERT, Rafael, «Derecho municipal de Ledn y Castilla», en
Anuario de Historia del Derecho Espaiiol, 31 (1961). BARRERO, Ana Maria, La familia de los
fueros de Cuenca, ibid 46 (1976); «El derecho local, el territorial, el general y el comtn en Casti-
1la, Aragén y Navarra», en Atti del convegno de Varenna. Milano 1980. La misma El derecho
local en la Edad Media y su formulacion por los reyes castellanos (en prensa; debo a sus conoci-
mientos a gentileza de la autora). La misma y ALONSO MARTIN, Maria Luz, Textos de derecho
local espaiiol en la Edad Media, Madrid 1989.

% Asi, por ejemplo. Fuero de Cuenca, 1 1,7, ed. critica con introduccién, notas y apéndi-
ces DE URENA Y SMENJAUD, Rafael de, Madrid. 1935: «todas las casas asi del pobre como del
rico, asi del noble como del non noble un fuero ayan y una calonna». Textos similares en otros
fueros, como los de Sepulveda, Zorita de los Canes, Avilés, Oviedo, o Sahagtn. Para esto y lo
que sigue FIGUEROA, Maria Angélica, «Apuntes sobre el origen de las garantias a los derechos
humanos en la legislacién hispano-chilena», en Estudios de Historia de las instituciones politi-
cas y sociales, 2, Santiago 1967, 49 y ss.

37 «Ninguno ni Sefior ni otro no tengan omne preso, maguer (a pesar de) que por propia
calonna o por debdo sea venado, mas el juez téngalo preso en su casa fasta que pague lo que
debiera,» Fuero de Cuenca, nota 56, .1,1,8. Igual texto en otros fueros como de Sepiilveda o de
Zorita de los Canes.
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juridica, cobré mds adelante singular relieve en la América hispanica, donde el
derecho practico suele llevar ventaja al legislado. Las universidades de Sala-
manca y Coimbra se convirtieron en el foco del cultivo cientifico del derecho
en todo el mundo hispanico, pues sirvieron de modelo a las de América y Fili-
pinas. En sus aulas se formaron los letrados, laicos y eclesidsticos, que desem-
pefiaron los oficios de la Iglesia, del rey y de las comunas. Su concurso permi-
te al Principe transformar el poder sefiorial en estatal y asumir un papel
legislador.

Por este camino, el sefiorio de derecho, se transformo en Estado de dere-
cho, se estataliz6. Sin perder el fin del poder sefiorial de conservar y mantener
el derecho, surgié por encima de él, un poder mds alto, dotado de medios y de
un radio de accién de otro orden. Es el poder del Principe, cuyo dmbito, sobre-
paso al poder seforial sobre tierra y gente y a los lazos bilaterales de fidelidad,
derivados de €él: proteccidn que el sefior debe a sus vasallos y consilium y auxi-
lium que ellos deben a su sefor. El caricter y alcance poder del Principe reposa
sobre un fundamento institucional diferente. Descansa sobre los oficios y ofi-
ciales con que cuenta. Por Principe se entiende, aquel que no reconoce superior,
en el plano eclesidstico o en el temporal, de suerte que esto vale lo mismo para
el Papa en al ambito universal que para el rey u otro sefior en su territorio.

El oficial, a diferencia de la generalidad de los vasallos, esta ligado al Prin-
cipe por una relacién singular de dependencia, que no es simple fidelidad per-
sonal sino institucional. Oficios y oficiales son los pilares del Estado del Prin-
cipe. Ellos constituyen un niicleo estable de personal a su servicio>® destinado
a asistirle en sus necesidades personales y de gobierno, cuyo radio de accién
puede extenderse al territorio. Ese nicleo es el origen del Estado. Organizado
primitivamente en torno a la casa, corte y oficiales del Principe, algunos desta-
cados en diversas partes del reino, abre paso a formas de gobernar netamente
diferentes de las sefioriales *.

El Estado de derecho se configura bajo formas jurisdiccionales. Sus punta-
les fueron precisamente la primacia del derecho sobre el poder y la proteccién
de las personas. Formado por mdltiples poderes, cada uno de los cuales tiene
una esfera de accion propia, pero limitada, constituye un Estado de derecho por
excelencia, pues a los juristas compete definir la érbita de cada uno y, por
tanto, en qué caso hay uso o abuso del mismo %. De estos poderes dos son
supremos —el estatal y el eclesidstico— y los demds menores. De esta suerte, en

3 Ver nota BosL, Karl, editor (de) Handbuch del Geschichte de béhmischen Léiinder, 4
tomos, Stuttgart, 1967 — 1970. BAK, Janos M, Konigtum und Stdnde in Ungarn i m 14.-16. Jahr-
hundert. Wiesbaden 1973. HELLBIG, Ernst, Osterreichische Verfassungs— und Verwaltungsge-
schichte, Wien— New York, 1974, 2 ed.. 1974. Gergely y Mezey, nota 13. WILLOWEIT, Dietmar y
LEMBERG, Hans, (eds.), Reiche und Territorien in Ostmitteleuropa, Munich 2006, con trabajos
de 21 especialistas.

% Paraesto y lo que sigue, HINTZE, nota 3. GARCIA PELAYO, nota 3. BERMAN, nota 49. BRAVO
Lira, nota 3. El mismo nota 6. MAYALLI, nota 5. WOLF, Armin Zur Entwicklung der Territorialstaat,
Munich 1996. PADOA-SCHIOPPA, Antonio, (ed.), Legislation and Justice, 1997. GOURON, André y
RIGAUDIERE Albert, Renaissance du pouvoir Législatif et génése de I’Etat, Montpellier 1998.

% Hespanha, «Para una teoria...», nota 8.
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la prictica, no solo en la teoria, todos, desde el pontificio y el real para abajo,
son limitados. Todos deben actuar dentro del radio de accién que les fija el
derecho. Estan sometidos al mismo. Segtn lo respeten o lo pasen a llevar, se
distingue entre uso y abuso del poder, buen y mal gobierno, ley justa e injusta.
Lo cual hace de la Judicatura, llamada a dirimir los conflictos jurisdiccionales,
la clave del Estado de derecho, vale decir, de la primacia del derecho y de la
proteccién de las personas. Por esta via, ni la persona ni sus bienes quedan a
merced del poder y de los gobernantes. En caso de demasias y atropellos, hay
recursos judiciales o extrajudiciales. Y, en dltimo término, porque se cuenta,
ademas, entre los medios de restablecer el derecho conculcado, con la resisten-
cia y rebelién legitimas.

Pero nada de esto significa que la proteccidn a las personas se materialice
a través de derechos ni que se la sistematice de alguna forma. Sigue siendo tan
casuista y concreta como antes, opera a través de recursos y se enriquece y
complementa con elementos de raiz romana o candnica.

Asi se ve en los fueros locales mds influidos por el ius commune, como el
de Cuenca y sobre todo en la obra cumbre de ese derecho, las Siete Partidas
(siglos XIII-X1V).

FUEROS'Y PARTIDAS

Los fueros locales protegen a cada uno en su libertad personal contra la
prisién sin previa orden judicial ®'; su casa contra la violencia o el asalto %2 su
vida contra el homicidio, su integridad fisica contra las lesiones %, su propie-
dad privada® y la comunal ®, raiz y mueble contra atentados de diversa espe-
cie. Sobre esto ultimo sefiala Maria Angélica Figueroa: «en el Fuero de Cuenca
hay normas especiales en cada caso para regular el dafio, la apropiacion o des-
truccion de las bestias o bueyes que aren o trillen —caso en el que no s6lo debia
pagarse el valor de la cosa, sino también el perjuicio producido— para cada tipo
de animales menores, para el dafio de rastrojos, en la destruccién o dafio de
ruedas y muelas de molino, en los canales y en las represas, entre muchas
otras» .

Las Siete Partidas son el principal cuerpo de derecho escrito aplicado en
Espaia y Portugal desde el siglo x1v y en Hispanoamérica desde el descubri-

o' Fuero de Cuenca, nota 56, 1, 6.

2 Fuero de Zorita de los Canes, ed. URENA y SMENJAUD, Rafael de, Madrid. 1911, p. a-32.

% Con detalle trata esta materia el Pseudo ordenamiento de Ledn, 2, publicado en el Anua-
rio de Historia del Derecho Espaiiol 13, Madrid 1943: «Que ninglin omne por sanna que aya
contra otro non deve le mistar a otro ninguno, ni enforzar, ni lisiar, ni matar a chnstiano ni a moro,
ca todo esto es justicia del rey e non cae a omne otro ninguno y si alguno otro lo fidere deve estar
a la merced del rey».

% Fuero de Sepiilveda, 23, ed. critica y apéndice documental de SAEz, Emilio, Los Fueros
de Sepiilveda, Segovia, 1953.

65 Ibid., 33. Fuero de Cuenca, nota 56, 1, 2, 1.

%  FIGUEROA, nota 56, p. 56.
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miento, cuya vigencia se prolongé a ambos lados del Atldntico hasta la codifi-
cacion, es decir, hasta el siglo xx . Constituyen una verdadera suma de dere-
cho. Pretenden abarcar toda la materia juridica de una visién unitaria, de
fundamento teolégico. Dentro de esta perspectiva teocéntrica, exaltan la digni-
dad del hombre, que estd por debajo de Dios, pero que ha sido puesto por El
sobre el resto del universo visible, lo que, como sabemos, da origen a la afirma-
cion: la persona del hombre es la mds noble cosa del mundo.

La honra, es la expresion mds sefialada de esta dignidad del hombre, de
raiz teoldgica, concepto que ya en esta época tiene extraordinaria relevancia en
la vida de los pueblos de habla castellana y portuguesa. De ello dan fe la litera-
tura y el derecho. Pero también la concepcion de la vida politica y de los recur-
sos judiciales como medio de proteccién a las personas.

Segun las Partidas tres son las honras que Dios hizo sefialadamente al
hombre. Primero, al hacerlo a su imagen y semejanza con inteligencia para
conocer al mismo Dios y a las cosas. En segundo lugar. Dios le dio para su
servicio todas las demads criaturas que hizo (salvo los dngeles) y, por dltimo, le
dio a la mujer por compaiiera en la que hiciera linaje, es decir. Dios quiso aso-
ciar al hombre a la propagacién del género humano %,

Conforme a esta nocién de honra, la mayor lesion de ella no puede prove-
nir de afuera, de otro hombre, sino del propio sujeto, que se autorebaja cuando
procede vilmente, lo que ocurre cuando quebranta el orden debido. Sucede esto
cuando falta a la fidelidad y comete traicion: «la mds vil cosa e la peor en que
puede caer el corazon del hombre». Con ella, en efecto, «yerra contra Dios y
contra todos los hombres, faciendo lo que no debe facer» ®.

Después del autoenvilecimiento, vienen las diversas formas de lesién a la
honra debidas a hecho ajeno. Entre ellas estd la esclavitud: «la més vil cosa de
este mundo que pecado non sea». Por eso «es la mds despreciada; asi (como) la
libertad es la més cara y la mds preciada» ™.

Se comprende muy bien que entre los deberes del rey figure el de honrar a
los hombres de su reino. Lo que debe hacer de tres maneras, de hecho, de pala-
bra y de modo publico... Asi, el rey debe «poner a cada uno en el lugar que le
conviene por su linaje o por su bondad o por su servicio» y «mantenerle en €I,
non faciendo porque lo debiese perder». Luego debe honrar a cada uno de pala-
bra «loando los buenos fechos que le hicieron, de manera que ganen por ende
fama y buena prez». Por ultimo, debe el rey querer «que los otros lo razonen
asi y honrandolo sera €l honrado por las honras de ellos» "'.

La honra se protege en las Partidas contra atentados cometidos por otros,
de varias maneras. El titulo dedicado a las deshonras est4 colocado inmediata-
mente después del homicidio. El detalle con que trata de las diversas formas
de ella refleja la importancia que le atribuye. Se ocupa de la deshonra de pala-

67 BRrAVO LIRA, nota 5.

% Siete Partidas, 4 prélogo.
9 Ibid.7,2,1.

0 Ibid. 4,23, 8.

" Ibid. 2,10, prélogo.
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bra, por escrito o por vias de hecho. Entre éstas contempla lesiones corporales
o cuando uno persigue a otro para herirlo o apresarlo, «lo encierra en algin
lugar o le entra por fuerza en la casa» o «rompiendo un hombre a otro los
pafios que vistiese o despojandolo de ellos por fuerza o escupiéndole a la cara
a sabiendas» 72,

No obstante, en ningin momento califican las Partidas a 1a honra como
derecho. Otro tanto ocurre con la vida, la libertad, la propiedad y demds. Son
bienes propios de la persona, que deben ser respetados, no derechos que se le
prometen o a que se aspira. Su proteccion da lugar a miltiples medidas con-
cretas, no a meras declaraciones. De ahi que se hable de deberes y no de
derechos.

POLITICA BASADA EN DEBERES

La persona es también sujeto de la politica. En consecuencia, se trata de los
deberes del rey y de los deberes del pueblo. Tampoco se habla de derechos. Por
lo demas, el rey y el pueblo no se presentan en una relacién vertical, uno arriba
y el otro abajo, como nosotros estamos acostumbrados a plantear la relaciéon
entre gobernante y gobernados %, reducida a menudo a una dicotomia elegidos
y electores.

La visidn es siempre teoldgica y el hombre —sea gobernante o gobernado—
estd situado debajo de Dios y por encima de las cosas. Asi, tanto el rey como el
pueblo son sujetos de tres tipos de deberes. En primer lugar, tiene deberes para
con Dios, que estd por encima de ambos. En el otro extremo tiene deberes para
con la tierra, vale decir, la patria, que estd entregada al cuidado de ambos. Entre
unos y otros deberes estdn los del rey para con el pueblo y los del pueblo para
con el rey.

Estos deberes politicos alcanzaron proyecciones histéricas insospechadas.
En su origen no fueron, bajo ningin aspecto, derechos politicos. Transformar-
los en tales seria sobreinterpretarlos. Por parte del pueblo se resumen en auxi-
lium y consilium que debe al rey, algo demasiado genérico, como para configu-
rar un derecho del rey, es decir, una regalia. Lo mismo ocurre con la proteccion
que el rey debe a sus vasallos. Abarca principalmente tres tipos de abusos enun-
ciados en las Partidas: los del propio gobernante, los de los poderosos y los de
los enemigos exteriores ™. Tampoco da origen directamente a un derecho poli-
tico de los vasallos, aunque si forma parte de la nocién de buen gobierno y a
través de ella, en el siglo xviiL, a la nocidn de fines del Estado. Del concepto de
buen gobierno, brota en la Peninsula y, a lo menos, desde el siglo xvi1, también
en Hispanoamérica un deber politico de velar por el buen gobierno y el orden

2 Ibid. 7,9, leyes 1,3 y6.
73 Sobre esto y lo que sigue, BRAVO LIRA, nota 5, 67 y ss.
" Siete Partidas 2, 10, pr6logo, BRAVO LIRA, nota 5, 69 y ss.
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instituido (constitucién no escrita), que es la suma y compendio de todos los
demas deberes politicos del gobernante y de los gobernados ™.

SE OBEDECE, PERO NO SE CUMPLE

Pero lo que principalmente se fortalece bajo el signo del ius commune y de
las alteraciones que vive Castilla en los siglos X1v y Xxv, son las medidas con-
cretas de proteccién a los vasallos. En 1325 y en 1329 se manda que no se
cumplan las 6rdenes desaforadas, esto es, ilegales, de «lisiar o matar, o
desterrar» 7. Se refuerza asi la proteccién de la vida, de cada uno, su integridad
corporal, su libertad fisica, sus bienes y su libertad de residencia. Algo de esto
pervive en el siglo XX en los recursos de inaplicabilidad. Una centuria después
ordend Juan II que se obedezcan pero no se cumplan las reales cartas por las
que se despoja a alguno «de sus bienes y oficios» sin que primeramente sean
llamados y vencidos 7. Esto es, se exige el juicio previo para privar a alguien
de sus bienes o de sus cargos. Todas estas medidas se recogen en las recopila-
ciones de leyes de Castilla, pasan como derecho vivo a América y rigen hasta
la codificacion en los siglos XI1X y XX.

No menos relevante es el obedézcase, pero no se cumpla, de Juan I en las
mismas Cortes que permitid hacer valer el derecho por encima de la legislacién
en casos concretos y que cobrd se maxima significaciéon en el Nuevo Mundo,
debido la distancia y desconocimiento de la realidad en la corte.

Paralelamente se desarrollan los recursos de los gobernados contra el
gobierno, por actos arbitrarios o que les sean lesivos 8. Los mds importantes
son la apelacién contra actos de gobierno y la suplicacién contra la sentencia
de apelacién. La primera se configura plenamente en el siglo xut. Tiene por
objeto obtener la reparacién de un agravio, causado por un acto injusto, que
podria ser incluso la designacién para determinado oficio. Conocia de las ape-
laciones contra los oficiales y corregidores de las villas, la Audiencia, a la que

7> BRAVO LIrA, Bernardino, «Metamorfosis de la legalidad. Forma y sentido de un ideal

dieciochesco», en Revista de Derecho Publico 31-32 (Santiago), 1982, ahora en el mismo, El juez
entre el derecho y la ley en el mundo hispdnico, Del Estado de derecho al derecho del Estado
(siglos xvi a xx1), Santiago 2006. El mismo, Historia de las instituciones... nota 8.

76 Cortes de Valladolid 1325, peticién 3 y de Madrid 1329, en Real Academia de la Histo-
ria, Cortes..., nota 51. Estas disposiciones se recogieron en la Nueva Recopilacion 4,14, 4, y en la
Novisima Recopilacion 3, 4,3, y tuvieran dilatada aplicacién. Hay testimonios de su vigencia casi
cinco siglos después en América: por ejemplo, la invoca la Real Universidad de San Felipe, en
Santiago de Chile, en 1808 para oponerse a una resolucion del Presidente. MEZA VILLALOBOS,
Néstor, «Los origenes de la cultura politica de los chilenos» en Politica 3, Santiago 1983.

7T Cortes de Valladolid 1448. Pasa a la Nueva Recopilacion 4,13, y a la Novisima 3, 4, 6.
GONZALEZ ALONSO, Benjamin, «La formula obedézcase, pero no se cumpla en el derecho caste-
llano de la Baja Edad Media», en Anuario de Historia del Derecho Espaiiol 50, Madrid 1980. Tau
ANZOATEGUI, Victor, «La ley «se obedece, pero no se cumple». En torno a la suplicacién de las
leyes en el derecho indiano» en Anuario Juridico Ecuatoriano 4 (Quito) 1980, con bibliografia.

78 Para esto y lo que sigue, VILLAPALOS, Gustavo. Los recursos contra los actos de gobierno
en la baja Edad Media, Su evolucion historica en el reino castellano 1252-1504, Madrid. 1976.
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tres afios antes del descubrimiento de Ameérica se le reconoci6 facultad para
suspender la ejecucion del acto de gobierno apelado . De los actos del rey o de
la Audiencia y, en general de aquellos contra los cuales no procedia alzada por
via de derecho, cabia suplicacién por via de merced *°. Se resolvian, entonces,
por equidad mds bien que por derecho. Hay noticia de casos en que se condend
al propio rey a indemnizar?®!. Desde las Cortes de Segovia en 1390, el conoci-
miento de la suplicacién se radica en la misma Audiencia %2, régimen que pasé
a América.

I CONQUISTA: EL MAS ANTIGUO ESTADO DE DERECHO
FUERA DE EUROPA. EL PODER ENTRE CONQUISTADORES
Y CONQUISTADOS

«Sea su principal fin procurar inducir y traer a los pueblos de ellas y los
convertir a nuestra Santa Fe Catdlica... y no consientan ni den lugar a que los
indios... reciban agravios algunos en su persona y bienes, mas mando que
sean bien y justamente tratados. Isabel la Catélica, Codicilo 1503.»

Los grandes descubrimientos geogréficos a fines del siglo Xv abrieron una
nueva época en la historia del derecho europeo. Con ellos se inaugurd su vigen-
cia fuera de Europa, en otros continentes, con pueblos y culturas diferentes, a
los que, en parte deben adaptarse y en parte conformarse. Iniciadores de esta
expansion fueron Portugal y Castilla, que hasta el siglo xvi1, constituyeron las
Unicas potencias europeas establecidas en ultramar. Por esta razén los autores
han llamado Primera América a la hispanica.

Lo propio de ella es que se trata de una Conquista, entendida como prolonga-
cién ultramarina de la Reconquista, con su dualidad guerrera y religiosa y no de
una forma de colonizacién o colonialismo como las practicadas a partir del
siglo xvi1 por las otras potencias europeas. Enfrentadas a la diversidad america-
na, que superaba en todo sentido a lo que se conocia en Europa, Espafa y Portu-
gal pusieron en juego su experiencia multisecular del Estado de derecho peninsu-
lar, con variedad de regiones, poblaciones, derechos y culturas. El modo como se
realiz la expansion, la distancia de los nuevos territorios y muchos otros factores
obligaron a complementar y a adicionar las instituciones de gobierno territorial y
las formas de proteger a las personas, conocidas en la Peninsula.

La proteccién a las personas se amplié y diversific no sélo en lo que toca
a la poblacién de origen europeo, sino sobre todo con las poblaciones aborige-

7 Ordenanzas de la Chancilleria de Valladolid, 24 marzo 1489 en Libro de Bulas y Prag-
mdticas fol. 490-60. Agradezco la ayuda del prof. Agustin Bermidez Aznar para obtener el
texto.

80 Leyes del Estilo, 30, VILLAPALOS, nota 77, 293.

81 VILLAPALOS, nota 78, 296.

82 ZAVALA, Las instituciones... nota 8, obra hasta ahora no superada.
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nes del Nuevo Mundo y cobré forma de un Estado de derecho multicultural,
que se desdoblé en dos republicas: la de los espafioles y la de los naturales. En
otras palabras, en lugar de abandonar a su suerte a la mayoria conquistada,
compuesta de los mds dispares pueblos indigenas, la monarquia se interpuso
entre ellos y los conquistadores.

LA MONARQUIA ENTRE CONQUISTADORES Y CONQUISTADOS

Ante todo, estos reinos se constituyeron sobre la base del vasallaje directo
de sus habitantes al rey. Bajo su jurisdiccién se constituyeron, dos republicas
distintas entre si pero complementarias: la de los espaiioles, cuyo nicleo fue-
ron los conquistadores y la de los naturales, formada por los conquistados, es
decir, por los indigenas, la inmensa mayoria de la poblacién. Este pueblo, emi-
nentemente heterogéneo, articulado en dos circulos por la monarquia constitu-
ye en Indias la base originaria del Estado de derecho. Sin él no podria haber ni
Estado ni derecho.

Este es un caso dnico. Fue posible debido a que la monarquia excluy6 en
Indias los sefiorios de vasallos, al modo europeo, que, con poderes propios se
interponian entre un nicleo de personas y el monarca. En consecuencia, corres-
pondié al rey asumir la proteccién de conquistadores y conquistados. Esto se
traduce fundamentalmente en el buen gobierno, deber primario del rey y de sus
oficiales.

Todo esto es completamente diferente a las colonizaciones que comienzan
en el siglo xvii. Nada més lejos de una expansién mercantil y colonial. En
lugar de limitarse a buscar tierras o mercaderias, se propone fines més altos que
los puramente utilitarios, para los cuales los indigenas estan en primer plano:
difundir la fe catdlica y dilatar la monarquia o como dice el poeta, ganar infini-
tas tierras para el rey e infinitas almas para Dios . De acuerdo a estos presu-
puestos se les reconoci6 ya desde el siglo xv, esto es, antes de que iniciarse la
Conquista en Tierra firme, como personas y vasallos libres del rey. Respecto de
ellos, incluso de aquella inmensa mayoria, que estaba por descubrir y sin incor-
porar todavia a la monarquia, se hicieron sinénimos los términos hombre y
persona.

83 El fin misional aparece reiterado en el codicilo de Isabel La Catdlica de 23 de noviem-
bre de 1504, las ordenanzas del Consejo de Indias 24 de septiembre 1571, 5 y otros muchos
documentos, como la Recopilacion de Leyes de los reinos de las Indias 1680, 2, 28 y, por supues-
to en los autores de la época, por todos: Acosta, José, De procuranda indorum salute, Salamanca,
1589, esp. 2,8 y 3,2. En el mismo sentido SiLva, Juan, Memorial (impreso) citado por LEON
PINELO, Antonio, Tratado de las confirmaciones reales de encomiendas, oficios y casos que se
requieren para las Indias occidentales, Madrid 1630, 1,19, 20. 1,19 y por SOL6RZANO, nota 11,
1,2,9,8. Al respecto hay una abundante bibliografia: REIN, Gustav Adolf, «Das Problem des euro-
péischen Expansion in der Geschichtsschreibung», Conferencia 1928, ahora en el mismo, Europa
und Ubersee, Gesammelte Aufsiitze, Berlin-Francfort 1961, pp. 49 y ss. GONGORA, El Estado ...
nota 8. El mismo, Studies. Ibid BRAvo LirA, Bernardino, «El Estado misional, una institucién
propia del derecho indiano» en Estudios en honor de AviLA MARTEL, Alamiro, Santiago 1985.

AHDE, tomo LXXX, 2010



El mds antiguo Estado de derecho en Europa 'y en América (siglos x1 al xxi) 445

En todo caso, la iniciativa creadora no vino solamente desde arriba, vino
asimismo y con una fuerza casi arrolladora de los propios conquistadores,
bajo la forma de exigencias de premios, gracias y privilegios. Frente al rey,
acostumbraban subrayar que actuaron por propia iniciativa y, a su costa y min-
cion. Es decir, vinieron a América, se equiparon y ganaron nuevos territorios
para Dios y para el rey, por propia decisién y sin paga alguna. Gastaron su
vida y su hacienda para servir a ambas Majestades. Por ello, reclamaban un
premio, una recompensa para si y para sus hijos. Prendi6 y arraig6 asi en His-
panoamérica con vigor extraordinario una conciencia de los propios méritos
frente al rey. Ella no se restringié a los estratos dirigentes, sino que alcanzé
hasta el dltimo conquistador. En vista de los servicios prestados, todos se sen-
tian merecedores, no sélo de premio, sino también de especial miramiento por
parte del rey y de sus agentes. Entre ellos no se trataban de «fu», como las
personas corrientes, sino de «vuestra merced», o sea, usted, en castellano o
vocé, en portugués.

Esta actitud es una versidn actualizada y, en cierto modo, exacerbada en las
peculiares condiciones del Nuevo Mundo, de un sentimiento ya recogido en las
Partidas. Explica porqué no cabe asimilar a los vasallos indianos con los emi-
grantes llegados a estos paises cuando ya estaban formados. Si bien estaban
dispuestos a consumir sus vidas y haciendas al servicio del rey, no lo estaban a
tolerar el menor atropello a su honra y, por tanto, tampoco la menor lesién a sus
personas y a sus pertenencias. Esta mentalidad no se limita a las capas superio-
res. Tampoco dependi6 de los bienes de fortuna —de lo que se tiene— sino de la
dignidad del conquistador —de lo que se es—. Al decir de Eyzaguirre, el hidalgo
tiene su honra a flor de piel, aunque cubra ésta con harapos 3. Lo que concuer-
da con el dicho, pobre pero honrado, tan comun en algunas partes de Hispano-
américa.

BUEN GOBIERNO DE LOS NATURALES

La monarquia acogi6 desde temprano estos ideales de servicio a Dios y al
rey. Sin ser prédiga en los premios, supo satisfacer en alguna medida las pre-
tensiones a veces insaciables de los indianos. Por otra parte, tuvo especial cui-
dado de brindar una efectiva proteccioén a sus vasallos americanos. Considerd
que su papel era amparar a los desvalidos y, se interpuso, en consecuencia,
entre conquistadores y conquistados.

8 Sobre la concepcién de premio y la conciencia de los propios derechos, ZAVALA, nota 8.
GONGORA, nota 8. MEzA VILLALOBOS, Néstor, La conciencia politica chilena durante la monar-
quia. Santiago 1955. El mismo, nota 75. Sobre gracia y merced en el mundo hispdnico, BARRIEN-
TOs GRANDON, Javier, «El cursus de la jurisdiccion letrada en las Indias (s.XVI-XVII); en BARRIOS,
Feliciano (ed.), El gobierno de un mundo. Virreinatos y audiencias en la América hispdnica,
Cuenca 2004. Sobre el sentido del honor, EYZAGUIRRE GUTIERREZ, Jaime, Fisonomia histérica
de Chile, México 1948.
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De esta manera, ya desde mediados del siglo xv1, se impuso la distincién
entre la républica de los espafioles, formada por los europeos y criollos y orga-
nizada y regida al modo europeo, similar al de Castilla y Portugal, y la de los
naturales. «Estas dos republicas —explica Barrientos— se constituian sobre la
base de unos pobladores que eran juridicamente iguales frente a la corona, pues
Castilla, desde los primeros afios de la conquista, reconocié a los naturales
como personas, declaradas como tales desde el afio 1500 por la reina dofia Isa-
bel, asumiendo directamente su proteccidn, en cuanto mds débiles que los
espafioles, a quienes jamas consinti sus pretensiones de declararse sefiores de
vasallos» .

Constituida por la poblacién indigena, que era la inmensa mayoria y a la
que se asimilaba a los desvalidos o miserabiles personae, esta republica se
hallaba bajo la proteccién especial del rey. Organizada bajo sus propias potes-
tades, tenia un régimen privilegiado. Todos los autores de la época, juristas y
gobernantes desde el oidor de Guatemala Tomds Lopez, de Guatemala, en 1551,
hasta el virrey de México y de Perti Martin Enriquez en 1580 y el célebre Sol6-
rzano Pereira, Consejero de Indias, en 1647 convienen en que éste es el modo
de conseguir, «el buen gobierno de los naturales y justicia para los espafioles»,
en palabras del virrey Toledo.

Uno de los medios con que cuentan todos los vasallos para hacerlo efectivo
es el juicio de residencia. Introducido ya en tiempos de Coldn, deben someter-
se a €l los servidores del rey, desde los més altos, virreyes, presidentes y oido-
res. No por exigirse a posteriori, su responsabilidad es menos efectiva. Un
comentario del virrey del Pert, Conde de Chinchdn, lo deja en claro: el virrey
hace su entada bajo palio, pero termina obligado a rendir cuenta de sus actos.
El juicio es de esas instituciones que actiian por presencia. La perspectiva de €l
obliga a moderarse. Todo el mundo es admitido a formular cargos y a reclamar
la indemnizacién que corresponda. De este modo el pueblo contribuye al buen
gobierno. Lo que explica la raigambre popular de esta institucion. A la inversa,
no deja de ser significativo que el supremo honor de un gobernante u oidor
fuera no haber cargos en su contra. No pocos cosecharon esta distincién, como
los presidentes Garro y Henriquez de Chile en el siglo XviI, lo que constituye
un reconocimiento de probidad y acierto en su desempeiio %.

85 BARRIENTOS GRANDON, Javier, El gobierno de las Indias, Madrid-Barcelona 2004. 212.
SoLORZANO PEREIRA, Juan, De indiarum iure, 2 vols. Madrid. 1629 y 1639, 2,15. 2, 4, capitulos 3
a 8; Politica Indiana. Madrid. 1647, 5. 3 a 9. ToLEDO, Francisco de, Carta al rey, Los Reyes 8 de
Febrero de 1570; en LEVILLIER, Roberto, Gobernantes del Perii Cartas y papeles, Madrid 1921, 3,
315.3. ZAVALA, Silvio» Notas sobre el oidor Tomds Lopez», en Caravelle 35, Toulouse 1980. ENRI-
QUEZ, Martin, informacién a su sucesor; en WECKMANN, Luis, La herencia medieval de México,
Meéxico 1983. SALVAT MONGUILLOT, Manuel, «Los representantes de la reptiblica», en Revista Chi-
lena de Historia del Derecho 6, 1970. SANCHEZ-CONCHA, Rafael, «La tradicién politica y el con-
cepto de cuerpo de repiiblica en el virreinato» en HAMPE MARTINEZ, Teodoro, La tradicion cldsica
en el Perii virreinal, Lima 1999. LEVAGGI, Abelardo, «Republica de indios y republica de espafioles
en los reinos de Indias» en Revista de Estudios Historico-Juridicos 23, Valparaiso 2001.

8 MariLuz UrQuUUIO, José Maria, Ensayo sobre los juicios de residencia indianos, Sevilla
1952. JArRPA DfAZ DE VALDES, Emilio, El juicio residencia en Chile durante el siglo xvii (tesis),
Facultad de Derecho. Universidad Catélica de Chile, 1966.
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RECURSOS JUDICIALES

Con todo, el principal medio de proteccién a los vasallos indianos —euro-
peos o indigenas, mestizos 0 mulatos— contra los abusos de los gobernantes o
poderosos fue el recurso a gravamine o apelacién contra actos de gobierno®’.
A lo menos desde 1528 la Audiencia comienzan a ampararles y protegerles, en
nombre del lejano monarca. Se trata de un recurso nuevo, podemos decir pro-
piamente americano, por su contenido genérico. Resguarda la posesién de
objetos tan disimiles como tierras, sementeras o ganados; libertad de movi-
miento o de residencia; cargos e incluso del fuero nobiliario, que exime de
prision por deudas. Mds atin, el amparo procede no sélo contra actos realiza-
dos, sino también contra actos futuros, cuya realizacidn, con el consecuente
dafio o agravio, se tema fundadamente %. Lo dicho basta para mostrar que en
ningiln pais europeo de la época contaban sus habitantes con una proteccién
semejante. Aunque también es cierto, que se hallaban menos expuestos a abu-
sos, que los remotos pobladores de Hispanoamérica.

La apelacion contra actos de gobierno a la Real Audiencia no se hallaba al
alcance de todos, debido a la enorme extension territorial de su distrito. Para
facilitar el acceso a la justicia se introdujo la visita de la tierra que debia reali-
zar periédicamente un oidor, a fin de reparar en forma rdpida y expedita toda
suerte de abusos, cometidos por oficiales del rey o por personas privadas ®. Al
parecer, tampoco existia nada semejante en la Europa de allende los Pirineos.

Lo anterior se refiere en general a abusos provenientes de particulares o del
gobierno. Pero el vasallo americano contaba con una proteccion especial frente
a los abusos legislativos. Se pensaba que, debido a la distancia, al desconoci-
miento o, incluso, a torcida informacidn, la ley dictada por el monarca podia
ser injusta. En ese caso cabia distinguir, como ya se hacia en Castilla en la Baja
Edad Media, entre obedecerla y cumplirla. Se la obedecia, esto es, se la acataba
como ley, pero se suspendia su cumplimiento y se suplicaba al rey para que la
enmendase. De ahi la expresion: se obedece, pero no se cumple .

Otro aspecto que cobra inusitado relieve en Hispanoamérica es la inviola-
bilidad de la correspondencia. Las cartas son el principal medio para comuni-
carse con el rey, para informarle, para hacerle llegar peticiones, para denunciar
los abusos reales o supuestos. Por ello a fin de salvaguardar este medio de

87 SOLORZANO PEREIRA, De Indiarum iure nota 84. 2,15. 2, 4, capitulos 3 a 8; Politica
Indiana, nota 84, 5. 3 a 9. Para esto y lo que sigue, LIRA GONZALEZ, Andrés, El amparo colonial
y el juicio de amparo mexicano. Antecedentes novo-hispanos del Juicio de Amparo, México.
1971; con ejemplos concretos, de actos contra los cuales procede el recurso 59 y ss. FAIREN, Vic-
tor, Antecedentes aragoneses del juicio de amparo. México. 1971.

8 SOLORZANO PEREIRA, De Indiarum iure nota 84. 2,15. 2, 4, capitulos 3 a 8; Politica
Indiana, nota 84,5.3 a9.

8 Ibid. MuNoz FELIU, Rail, La real audiencia de Santiago de Chile. Santiago. 1937,
cap. 108 y ss.

% FIGUEROA nota 56, 94 y ss. TAU ANZOATEGUI, nota 77.
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comunicacién se toman medidas muy estrictas, desconocidas en Europa, donde
tal vez no eran tan necesarias *'.

Pero la mayor ampliacion de las antiguas formas de proteccion personal en
Hispanoamérica se produjo en favor de los indigenas.

REPUBLICA DE LOS NATURALES

Uno de los mds arduos problemas tedricos y practicos que planted la expan-
sién ultramarina de Europa fue determinar la situacion juridica de los indige-
nas en relacion a los europeos. Portugal y Espafia fueron los primeros en
enfrentarlo. No les basté para ello la experiencia medieval de los fueros y del
ius commune. Ademds, tuvieron que echar mano del derecho natural y del de
Castilla®?. Lo que 1levd, en definitiva a reconocerles no sélo como personas y
vasallos libres, al igual que los espaifioles, sino como integrantes de una répu-
blica de los naturales, distinta de la de los espaioles.

Basado en el ius commune, se forjé para ellos un espacio propio diferente
del de la minoria europea, dentro del cual reconocié expresamente la vigen-
cia de sus modos de vida y de su derecho, siempre que no fueran contrarios a
la fe cristiana. Ademads los rodeé de una malla de privilegios y de formas de
proteccion.

Al parecer, la radical igualacién de los conquistados con los conquistado-
res, por encima de sus diferencias de todo género, de raza, cultura, mentalidad,
posicién, riqueza, honor, poder y dotes personales, no habria sido posible en el
solo plano juridico. Necesitd una base religiosa. La fe cristiana relativizé esas
diferencias propias del mds aca terreno. No sélo las relativizo sino que, realz6
frente a ellas lo comun a unos y otros: su condicidon de persona, que remite al
ser y la dignidad de cada hombre y, en dltima instancia, a su relacién con
Dios 3. Se aplicé allende el océano lo que se decia en las Partidas: la persona
del hombre es la mds noble cosa de este mundo. A diferencia del tener —mate-
rial o cultural—, esta condicién de persona dimana del ser, que sitiia al hombre

°1" Ya desde 1541 hay disposiciones tendientes a que «toda y cualquier persona puedan

escribir y enviar sus cartas de estos nuestros reinos libremente, sin que en lo uno ni en lo otro le
sea puesto embargo» bajo pena al que lo impidiese de «perdimiento de todos sus bienes» destierro
de los reinos americanos y pérdida de todo cargo publico. El texto en Disposiciones complemen-
tarias de las leyes de Indias (3 vol.) 2.* ed. Madrid 1930-32. Ver también Reales cédulas 14 sep-
tiembre de 1592 en Recopilacion de Leyes de los reinos de las Indias 3,16, 2 y 7 octubre 1662 en
Disposiciones complementarias, cit.

%2 Sobre esto hay abundante bibliografia. Ultimamente, PIETSCHMANN, Horst, Staar und
staatliche Entwicklung am Beginn des spanischen Kolonization Amerikas, Miinster. 1980. LUCE-
NA SALMORAL, Manuel, «El descubrimiento y la fundacién de los reinos ultramarinos hasta fines
del siglo xvi» en RamMos, Demetrio, Historia de Espaiia y América, 1. 7, Madrid. 1982; CESPEDES
DEL CASTILLO, Guillermo, América Hispdnica 1492-1898, Madrid. 1983.

% BRravo Lira, Bernardino «A.E.I.O.U., La Casa de Austria en el Viejo y en el Nuevo
Mundo Dimension universal del milenio de Austria 996-1996», en Boletin de la Academia Chile-
na de la Historia 106, 1997.
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dentro de una perspectiva teocéntrica, anterior y superior a las cosas de este
mundo. De esta suerte, la categoria grecorromana cristianizada de persona se
aplic6 a pueblos enteros, completamente ajenos a esa tradicion cultural. Esta
es, sin duda, una de las mayores proezas en la historia de la expansién mundial
de Europa. Sobre esta base fue posible la unificacién del mundo moderno bajo
la preponderancia europea **.

A los ojos de algunos puede parecer obvio, pero no lo es en absoluto. De
hecho, a ningtin otro pueblo europeo, se le ocurrié tratar como persona a los
indigenas con que tropezaron en su expansion ultramarina. Los consideraron
como hombres de inferior condicién, sin pensar ni remotamente en aplicarles
esa categoria de que ellos se atribuian a si mismos. Por lo demds, tampoco fue
facil proceder como lo hicieron los espafioles y portugueses. La consideracion
de los indigenas como personas no elimind, ni podia hacerlo, las diferencias
abismales que los separaban de la poblacién de origen europea. Por lo mismo,
oblig6 a realizar indecibles esfuerzos para hacerla efectiva. Lo que el estadouni-
dense Hanke, no sin admiracién, llamé lucha por la justicia en la conquista de
América y el aleman Hoffner lucha por la dignidad humana.

En lugar de ser objeto de exterminio o discriminacién, como adn hoy lo
son los nativos en algunas de las antiguas colonias europeas, que se han hecho
tristemente célebres por sus matanzas, se los doté de un régimen protector. Sin
aislarlos, se los rodeé de instituciones defensoras. Con ello se abri6 un cauce a
la convivencia, al mestizaje y a la colaboracién reciproca, al mismo tiempo que
se movilizé a muchos de los mas dotados al servicio de los més necesitados: no
sdlo misioneros, oficiales del rey y demds, sino encomenderos, hacendados,
doctrineros y vecinos en general. Si todo esto no basto para extirpar los abusos,
al menos consigui6 reducirlos y, sobre todo, crear entre los indigenas més cul-
tivados un sentido y una conciencia de la propia dignidad y, no en dltimo lugar,
del trabajo como modo de vida.

LOS INDIGENAS COMO PERSONAS Y VASALLOS LIBRES

La condicion juridica de los indigenas, se configur6 a partir de su calidad
de personas . Se defini6, desde muy temprano en funcién de dos elementos
complementarios. Por una parte, los indigenas fueron declarados ya en 1500

% Ha llamado poderosamente la atencién, especialmente a los estudiosos extranjeros.

HOFFNER, Joseph, Kolonialismus und Evangelium. Spanische Kolonialethik im Goldenen Zeit-
alter, Tréveris 1947, hay trad. castellana; HANKE, Lewis, The spanish struggle for justice in the
conquest of América, Filadelfia 1949, trad. castellana. Buenos Aires. 1949; KONETZKE, Richard
«Christentum und Conquista in spanischen Amerika» en Saeculum 23, Freiburg-Miinchen 1972;
ZAVALA, nota 8. La ética en la Conquista de América (1492-1573), Salamanca 1984, con con-
tribuciones de diversos especialistas.

% ZAVALA, Silvio, Ensayos sobre la colonizacion espaiiola en América. Buenos Aires.
1944; Garcia-GALLO, Alfonso, «La condicién juridica del indio»; en RIvERA DORADO, Miguel
(editor) Antropologia de Espaiia y América. Madrid. 1977.
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por Isabel La Catdlica vasallos libres de la corona®® y, por otra, desde las Leyes
de Burgos de 1512, se les asimil6 a las personas menesterosas del Derecho
Comiin?’.

Tampoco ninguna de estas cosas es obvia. De hecho, lo primero que hizo
Colon fue capturar indigenas y llevarlos a Espafia para venderlos como escla-
vos. Lo que hasta el siglo pasado, se practicaba con la mayor naturalidad con
los negros del Africa. Pero los Reyes Catélicos, por motivos religiosos, para
facilitar la evangelizacion, salus animarum suprema lex esto, desaprobaron lo
obrado por el Almirante. Mds atin, a raiz de estos hechos, declararon a los indi-
genas vasallos libres de la corona®®. Fue, pues, una decision real, libre y medi-
tada, la que salvo a los indigenas americanos de la suerte de los negros africa-
nos y de tantos otros nativos y los puso bajo la directa proteccién del rey. No
otra cosa significa su condicién de vasallos libres, esto es inmediatos del
monarca.

En América, pues, la libertad de los indigenas fue la regla general. S6lo por
excepcidn a algunos indigenas rebeldes se les impuso, como pena, la esclavi-
tud. En cuanto vasallos, los aborigenes son iguales a los europeos. Se establece
asi, una radical igualdad juridica dentro de la poblacién indiana por encima de
las enormes diferencias étnicas y culturales *°. Los indigenas no fueron, pues,
vasallos de segunda categoria, de inferior condicién a los espafioles. Antes
bien, fueron vasallos privilegiados. Como personas desvalidas tuvieron una
especial proteccion. Ademds mantuvieron sus costumbres y derechos propios y
se les aplic6 incluso la distincién de estados castellana ', De esta manera, los
caciques y principales fueron asimilados a los nobles o hidalgos y el resto, al
comun 19!,

Pero lo anterior no habria pasado de meras declaraciones, palabras bien-
sonantes, pero vacias, si no se hubiera atendido a dotar a los indigenas de
medios précticos para hacer efectiva su condicién de vasallos libres. La cues-

% El texto de la real cédula no ha llegado hasta nosotros pero estd recogido en forma

abreviada en otra real cédula 30 octubre 1503, KONETZKE, Richard, Coleccion de documentos
para la historia de la formacion social de Hispanoamérica 1493-1810, Madrid. 1953-58,1, 14.
ZAVALA, Silvio, nota 82. ROMEU DE ARMAS, Antonio, «La libertad del aborigen americano» en
Universidad de Valladolid, Seminario de Historia de América, Estudios sobre politica indige-
nista espaniola en América, Valladolid 1975, 1. MoORALES PADRON, Francisco, Teoria y Leyes de
la conquista, Madrid 1979. Icaza DUFOUR, Francisco «De la libertad y capacidad del indige-
na» en Revista de Investigaciones Juridicas 17, Mexico 1993. GONZALEZ MANTILLA, Gorki,
«La consideracién juridica del indio como persona: el derecho romano factor de resistencia en
el siglo xvi», en HAMPE, nota 85.

97 Ordenanzas reales para el buen tratamiento y regimiento de los indios, 17 enero 1512,
en Anuario de Estudios Americanos 13 (Sevilla) 1956; GONZALEZ OLGUIN, Diego, Los privile-
gios concedidos a los indios. Lima, 1608.

% Ver nota 95. HANKE, nota 94.

% VIAL CORREA, Gonzalo, «Teorfa y practica de la igualdad en Indias» en Historia 3, San-
tiago 1964.

100 KONETZKE, Richard, «La formacién de la nobleza en Indias» en Historia 3, Santiago 1964.

101 T IRA MONTT, Luis, «La distincién de estados en Indias», en Gacetilla del Estado de
Hidalgos 17 (Madrid) 1961; y «Bases para un estudio del fuero nobiliario en Indias», en Boletin
de la Academia Chilena de la Historia 89 (Santiago) 1975.
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tién no era facil porque, nunca hasta entonces los europeos se habfan encon-
trado ante un abismo cultural como el que separaba a conquistadores de con-
quistados. Dentro de Europa no se conocian casos de semejante inferioridad
como la del indigena, ain més culto, frente al europeo. Por tanto, tampoco
habfa experiencia de los monstruosos abusos a que esta situacion daba lugar, a
causa de lo que el jurista Solérzano Pereira describe como la rendida condi-
cién de los indigenas frente a sus propios sefiores, que no escupian en el suelo,
sino en sus manos '%%,

El deber del rey de proteger a los indigenas como vasallos suyos, traslada-
do del derecho europeo medieval al Nuevo Mundo, cobré a este lado del Atlén-
tico una vigencia y unas proporciones insospechadas. M4s atin, si se tiene en
cuenta que a €l se afiadid el de procurar su evangelizacion, impuesto a los reyes
por la donacién pontificia de 1492. Las dos cosas son indisociables en la prac-
tica. Si los indios fueran maltratados rehuirian el contacto con los misioneros y
mal aceptarian convertirse. Por otra parte, para los juristas tampoco era admisi-
ble que bajo principes cristianos su condicién fuera mds gravosa que la que
tenian bajo sus seflores paganos.

Muchos factores se conjugaron para hacer que el buen trato de los indios
pasara a ser una preocupacién primordial. El rey, sus agentes, los obispos, los
misioneros y numerosos vecinos se dieron a la tarea, casi increible, de hacer
respetar a los indios en su dignidad de personas y de vasallos libres.

Las medidas que se tomaron en este sentido fueron mucho mads lejos de
cuanto hasta entonces se habia visto en Europa. All4, por lo demaés, no eran tal
vez necesarias, porque no habfa tales abusos o no eran tan frecuentes. Una vez
mads, se comprueba que las buenas leyes son prueba de las malas costumbres, a
las que con ellas se intenta poner atajo.

ESTADO DE DERECHO MULTICULTURAL

A diferencia de lo que sucedia entonces en Europa, en el Nuevo Mundo no
se echa mano s6lo de medios aislados de proteccién. Muy pronto éstos se mul-
tiplican y entretejen hasta configurar un auténtico régimen protector. Se asimi-
la a los indios a las miserabiles personae del Derecho Comiin, que gozan de
privilegios de diverso orden '®. Un autor del siglo xviI registra cerca de ochen-
ta, entre reales, canénicos y demads. Se instituyen diversos oficios para velar
por ellos, de los cuales el mds destacado es el protector de indios '°. En materia

102 SoLORZANO, Politica..., nota 87.

103 EscALoNA Y AGUERO, Gaspar, Cddigo peruano, ed. GARCIA-GALLO, Alfonso, «El Pro-
yecto de Codigo Peruano de Gaspar de Escalona y Agiiero» en Anuario de Historia del Derecho
Espaiiol 17, Madrid 1947, ahora en sus Estudios, nota 8.

104 BayLE, Constantino, «El Protector de Indios» en Anuario de Estudios Americanos 1
(Sevilla) 1947, LoHMAN VILLENA, Guillermo, El corregidor de Indias en el Peri bajo los Aus-
trias. Madrid. 1957.
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patrimonial, sus bienes estdn protegidos por trdmites especiales de enajena-
cién, para evitar que los malvendan o les sean arrebatados por quienes abusan
de su ignorancia y buena fe 19, En lo penal se castiga no sélo el homicidio, sino
distintas formas de maltrato 1.

Pero, tal vez lo més llamativo es el régimen laboral, que contempla medi-
das como salario, cuyo monto se fija con intervencion del protector o de la
justicia, y jornada de trabajo; dias festivos; posibilidad de ingreso independien-
te del salario, llamado granjeria; tareas compatibles con la complexién y capa-
cidad, en fin, formacién de un fondo para atender a enfermos y ancianos '’
Este régimen dejo atrds a las medidas aisladas de proteccion de los trabajadores
de la Europa medieval en ciudades, gremios o corporaciones. S6lo vino a ser
igualado en la Europa del siglo x1x, cuando en los primeros tiempos del indus-
trialismo se deterioraron rdpidamente las condiciones de vida y de trabajo.
Entonces surgid por primera vez en Europa una regulacién laboral semejante.

La lucha que se libra en favor de los indios en Hispanoamérica no tiene
paralelo en la historia de la expansién europea. Asi lo ha reconocido el esta-
dounidense Lewis Hanke en una obra titulada precisamente La lucha por la
Justicia en la conquista de América y con él muchos otros autores %,

Pero es una lucha por via fundamentalmente casuista, contra abusos con-
cretos. Esta lejos de pretender eliminarlos de una vez para siempre, lo que, por
lo demas, habria sido imposible. Los europeos cometieron en Hispanoamérica
incontables atrocidades, como, por lo demads, lo hicieron en las otras partes del
planeta. Lo notable, es el empefio de monarquia por ejercer el poder estatal, del
hombre sobre el hombre, para liberar a los indigenas. Principalmente aellay a
la Iglesia, el otro poder supremo, se debe que en América hispana estos atenta-
dos contra los nativos no pasaron inadvertidos. Nunca se miraron como algo
natural, ciertamente lamentable, pero inevitable. Por el contrario, en ningin
momento se los acepto o tolerd. En ningtin momento se dejé de buscar medios,
también juridicos, para ponerles atajo o reparar los dafios y, en una palabra,
para proteger al indigena, en su persona y en sus bienes.

Mucho se ha hablado sobre la ineficacia de estos medios. Se dice que las
leyes eran perfectas, pero no se cumplian. Sin duda, en el derecho indiano,
como en todo derecho, hubo un margen de incumplimiento. Pero la infraccién
no fue la regla. Antes bien, sobran los ejemplos de que el empefio de la Iglesia

105 S1LvA VARGAS, Fernando, Tierras y Pueblos de Indios en el Reino de Chile. Esquema
historico-juridico. Santiago, 1962; MARILUZ UrQuUDIO, José Maria, «El régimen de la tierra en el
derecho indiano» en Revista del Instituto de Historia del Derecho 23 (Buenos Aires) 1972, 2. ed.
aumentada. Buenos Aires. 1978.

106 AviLA MARTEL, Alamiro, Esquema del derecho penal indiano. Santiago. 1941.

107 SALVAT MONGUILLOT, Manuel, «El derecho indiano del trabajo», en Homenaje a Don Fran-
cisco Walker Linares. Santiago. 1968; ZorRrRAQUIN BECU, Ricardo. «El trabajo en el periodo hispa-
nico» en Revista del Instituto de Historia del Derecho 19, Buenos Aires 1968. Sobre Chile, JARA,
Alvaro, Los asientos de trabajo y la provision de mano de obra para los no encomenderos en la
ciudad de Santiago 1586-1600, Santiago 1959. El mismo. El salario de los indios y los sesmos de
oro en la tasa de Santilldn, Santiago 1961.

108 Ver nota 94.
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y de la Monarquia, de tantos letrados y personas honradas por proteger a los
indigenas, no fue vano. Por lo demads, Hispanoamérica parece ser la inica parte
del mundo donde los pueblos nativos sobrevivieron masivamente en contacto
con los europeos. Por eso, es también la tnica parte del mundo donde unos y
otros se fundieron por el mestizaje, hasta dar vida a una cultura comun en la
que lo indigena y lo europeo se hermanan.

ORGANIZACION POLITICO-ECLESIASTICA DE LA AMERICA INDIANA

Nota distintiva del Estado indiano es la juridicidad, entendida como suje-
cién y gobernantes y gobernados a un derecho que es supraestatal. Asi lo mues-
tra, entre otras cosas, la propia constitucion de las Indias que se forja a partir
del ius commune. Su piedra angular es el dualismo iurisdictio y territorium.

Conforme a una sentencia que, al parecer, se remonta a Pilio de Medicina
(1169¢.1209), los limites de la jurisdiccién son los del territorio y viceversa '%°.
Sobre estos dos polos correlativos se articularon las Indias en los mismos tres
niveles jurisdiccionales que se conocian en Europa: local, territorial y univer-
sal. En el plano local, la ciudad o republica, consta de cabildo o cabeza juris-
diccional y de términos. En el plano politico, el reino se constituye sobre la
doble base jurisdiccional y territorial. Similarmente, en el plano espiritual,
Iglesia, se asienta bajo la jurisdiccién universal del Papa y territorial de los
obispos !1°.

Pero en Indias las cosas fueron mas faciles que en Europa. A diferencia de
lo que ocurria alli, en el Nuevo Mundo no se tropezé con jurisdicciones concu-
rrentes, como los sefiorios de vasallos, ni con ningun tribunal més alto super-
puesto a las audiencias. En estas condiciones, la jurisdiccion real pudo asentar
su supremacia sin obstaculo. La conquista habia dado origen tan sé6lo a provin-
cias y gobernaciones, en cierto modo similares a las colonias o establecimien-
tos dependientes de una metrépoli. Pero s6lo bajo una jurisdiccién suprema,
estas provincias o gobernaciones podian constituir un todo por si mismo, sepa-
rado e independiente, con territorio, capital y gobierno propio. Eso fue lo que
significé la institucion de Audiencias o Relacao en el Nuevo mundo y eso es lo
que oficialmente declaran las cédulas de ereccién respectivas, que hablan siem-

109 BELLONI, Annalisa, «Collezione delle «Questiones» di Pilio da Medicina» en Ius Com-

mune 9, Francfort a.M. 1980. BARRIENTOS GRANDON, Javier, Historia del Derecho Indiano, vol 1,
Tus Commune-Ius Propium en las Indias occidentales, (inico aparecido), Roma 2000.

110 Bravo LIrA, Bernardino, «lurisdictio et territorium, forma y sentido de la constitucién
estatal de América», ahora en el mismo El juez entre el derecho y la ley, nota 75. Para la Iglesia
El mismo, nota 83. SOLORZANO, Politica... nota 87. SANCHEZ-BELLA, Ismael, Iglesia y Estado
en la América espariola, Pamplona 1990. DE LA HERrA, Alberto de la: «El gobierno de la Iglesia
en Indias»; en SANCHEZ BELLA. Ismael, DE LA HERA, Alberto y Diaz REMENTER{A, Carlos:
Historia del Derecho Indiano, Madrid 1992. El mismo, Iglesia y Corona en la América Espaiiola.
Madrid 1992.
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pre de provincias, sean las de los reinos de México, del Pert o de Chile ! En
palabras de Baldo, por la jurisdiccién suprema se constituye al territorio en un
todo cerrado y amurallado, armatum et munitum iurisdictione 2.

No se entiende bien esto cuando se contraponen los Estados desunidos de
la América hispdnica a los Estados unidos de la América inglesa. Ciertamente
es un juego de palabras. Pero la América indiana no puede estar desunida, por-
que nunca constituy6 un reino tinico, con una sola capital y un solo gobierno,
de los cuales dependieran las poblacidnes y territorios conquistados. Esto vale
para el presente y para el pasado, de suerte que mal puede hablarse desunion.
Salvo unos cortos afios, antes de se instituyeran otras Audiencias, todas las
Indias formaron una unidad bajo la jurisdiccién de la Audiencia erigida en
Santo Domingo en 1511.

No podia ser de otro modo. No s6lo por su extension y variedad sino por su
pertenencia a una monarquia miltiple, con un rey ausente, que debia hacerse
presente mediante las Audiencias en sus distintos reinos. Asi pues a partir
de 1527 se instituyen unas tras otras nuevas Audiencias, cuya pluralidad se
mantiene hasta hoy en los actuales Estados de Hispanoamérica. El distrito de
estas Audiencias se desgajé del de la de Santo Domingo, de suerte que cada
una abrazé una parte de las Indias. En todo caso, ninguna porcion de las Indias
dejé de hallarse bajo la jurisdiccion de una Audiencia. De esta forma se confi-
gurd el mapa politico de la América indiana, compuesto de tantos Estados,
territorial e institucionalmente diferentes entre si, como distritos de Audiencia,
constituidos bajo su jurisdiccidn y representacion del rey.

En cuanto a la Iglesia, se reproduce la misma variedad. La ereccién de
didcesis y su provision se hace, conforme al real Patronato, por el Sumo ponti-
fice, previa presentacion de candidatos idéneos por el rey. Al respecto podia

I Textos de las ordenanzas en SANCHEZ ARCILLA, Bernal José Las Ordenanzas de las

audiencias de Indias (1511-1821), Madrid 1992. Hay una rica bibliografia, SUAREZ, Santiago-
Gerardo, Las Reales Audiencias Indianas, fuentes y bibliografia, Caracas 1989. Alfonso, «Las
Audiencias de indias» en II Congreso Venezolano de historia, Memoria, Caracas 1975, ahora en
el mismo. Origenes. nota 8. SANCHEZ-BELLA, Ismael, «Las audiencias y el gobierno de las Indias,
Siglos xv1y Xvi» en Revista de Estudios Historico-Juridicos 2 Valparaiso 1977. POLANCO ALCANTA-
RA, Tomds, Las reales audiencias en las provincias americanas de Espariia, Madrid, 1992. SAN-
CHEZ-ARCILLA. DOUGNAC, Antonio, «Las audiencias indianas y su transplante desde la metrépo-
li» en BARRIOS (ed.) nota 84. GARRIGA, Carlos «Audiencia: Justicia y gobierno en Indias.» Ibid.
El mismo, «Patrias criollas, plazas militares: sobre la América de Carlos IV» en MARTIRE, Eduar-
do, (ed.), La América de Carlos IV 1, Buenos Aires 2006. WEHLING, Arno, y WHELING, Maria
José, Administracao portuguesa no Brasil de Pombal a D. Jodo, 1777-1808, Brasilia, 1986. Los
mismos, «Audiencias e Relacoes» en Revista Ciencias Humanas 19, Rio de Janeiro, 1996. Los
mismos Direito e Justica no Brasil colonial: O Tribunal da Relacao do Rio do Janeiro (1751-1808) Rio
de Janeiro-San Pablo-Recife, 2004. Barrientos, El gobierno... nota 85.

12 UsaLpIs, Baldo de, Opus aureum utriusque iuris luminis domini Baldi de Perusia super
feudis..., Lyon, 1502, I, 54 De pace iuramento ...fol. 76 vta. HAMEL, Walter, Das Wesen des
Staatgebietes, Berlin 1933. CosTA, Pietro, lurisdictio. Semdntica del potere politico medievale
(1100-1433). Milan, 1964. CaLAsso, «lurisdictio nell diritto comune», en Annali di storia del
diritto italiano, 1965. SCHWARZENBERG, Claudio. «lurisdictio». Articulo en Enciclopedia Italia-
na. 1958-1990, 200-215, con bibliografia. VALLEJO, Jests, Ruda equidad, ley consumada. Con-
cepcion de la potestad normativa (1250-1350), Madrid, 1992. BARRIENTOS, nota 85.
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decir Gil Gonzalez Dévila a mediados del siglo xvir a Felipe IV: «Para el mejor
gobierno y aumento de la fe catélica, Vuestra Majestad y sus gloriosos proge-
nitores, han fundado en aquel orbe, un patriarcado, seis arzobispados, treinta y
dos obispados, trecienas cuarentaiseis prebendas, dos abadias, cinco capella-
nias reales, premio de la virtud, letras y mérito.» A ellos se agregan parroquias
y doctrinas, conventos, universidades, asi como colegios y estudios para los
naturales '3,

DUALIDAD DE PODERES SUPREMOS'Y ESTADO DE DERECHO

El Estado de derecho en Indias es inseparable del utrumque ius. Tanto la
pluralidad de poderes como la preeminencia real sobre los de orden temporal,
suponen un derecho al que todos ellos estdn sometidos, segin la cldsica defini-
cién de Estado de derecho, como aquel en el cual, gobernantes y gobernados
estdn sujetos a un mismo derecho, anterior y superior a ellos !'*, Sin estar suje-
tos a él todos los poderes, seria imposible que cada uno tuviera una competen-
cia propia, como la que encontramos en el Estado jurisdiccional.

Con el contrapunto entre los dos poderes supremos, el del rey en su o sus
territorios y el del Papa en el ambito universal, el utrumque ius colocé a los a
los juristas en condiciones de poner al derecho por encima del poder. Su forma-
ci6n en el estudio de ambos derechos, canénico y romano !'* en las universida-
des europeas e indianas, los convirtié en guardianes natos del Estado de dere-
cho. Después de todo, a quién si no a ellos correspondié delimitar ambas
esferas y, segtin eso, dictaminar cuando hay uso o abuso de poder, es decir,
teocracia o despotismo. De esta suerte, hacen valer la primacia del derecho
sobre el poder nada menos que frente a los mds altos poderes de la tierra '°.

13 GoNzALEZ DAvILA, Gil, Teatro eclesidstico de la primitiva iglesia de las Indias Occi-
dentales, 2 vols., Madrid 1649-1655, Dedicatoria . BRAVO LIRA, nota 83.

114 DICEY, nota 1.

115 GoNzALEZ ECHENIQUE, Javier, Los estudios juridicos y la abogacia en el reino de
Chile, Santiago 1954. REALE, Miguel, «Faculdades de direito na histéria do Brasil» en Revista da
Faculdade de Direito 51 Sao Paulo 1961. STEGER, Hanns-Albert, Die Universitditen in der gesells-
chaftlichen Entwicklung Lateinamerikas, Bielefeld 1967-1968. El mismo, «Hochschulplannung
in Lateinamerika» en Zeitschrift fiir Lateinamerika-Wien, Wien 1971. El mismo: «Die Bedeutung
des romischen Rechtes fiir die Lateinamerikanische Universitit im 19. und 20. Jahrhundert»; en
CATALANO, Pierangelo (ed.), Diritto romano e Universitd nell’America Latina, Universitd de Sas-
sari, Sassari 1973. VENANCIO, Filho, A Das Arcadas ao bacharelismo. 150 anos do ensino juridico
no Brasil, Sao Paulo 1982. BrRavo LirA, Bernardino, «Universidad y Modernidad en Hispano-
américa. Autoafirmacién de Chile y del Nuevo Mundo frente al Viejo, del Barroco a la Postmo-
dernidad», en Boletin de la Academia Chilena de la Historia 108-109, Santiago, 2000. El mismo».
Cultura de abogados en Hispanoamérica, antes y después de la codificacion (1750-1920)» in
Roma e America. Diritto romano comune 12, Modena 2001.

116 BERMAN, nota 49. BELLOMO, nota 49. HATTENHAUER, Hans, Europdische Rechtsges-
chichte, Heildelberg 1992. Bravo LirA, Bernardino, «Utrumque ius» en la Universidad de Chile
1758-1912. El derecho por encima del poder», in Revista Chilena de Historia del Derecho 18,
Santiago 1999-2000.
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Estado e Iglesia son poderes supremos, en cuanto no reconocen superior en
su orden, pero no por eso, dejan de ser limitados. Tanto el pontifice como el
principe estdn circunscritos a una 6rbita jurisdiccional. Queda excluida asi, de
un lado la teocracia y del otro, el despotismo. Lo cual engendra una descon-
fianza instintiva frente a una y otra, con consecuencias inmediatas y decisivas
para el hombre comun, sin importar su condicién. Nadie estd sometido a un
unico poder, que disponga totalmente de él. En expresion de Santo Tomads
homo non ordinatur ad communitatem civilem, secundum se totum et tota
sua'l,

Aquiradica, en dltima instancia, segtin recordara no hace mucho Hattenauer,
la distincidn entre el derecho europeo frente al musulmén y otros asidticos '8,
Lo propiamente europeo e indiano es separar dos dreas de gobierno —temporal
y espiritual- En lugar de acumularlas en una sola mano, como el califa o el
monarca oriental, se radican en dos instancias distintas, representadas, en ulti-
mo término, la una por el pontifice y la otra por el rey o emperador.

Ademads, puesto que todos los poderes, aun los supremos, son limitados, el
utrumque ius 'y sus representantes, los juristas, a quienes compete sefialar los
limites de cada uno, tienen una clara prioridad sobre ellos. Al respecto, nada
mads elocuente que el régimen de los oficios publicos. Es fundamentalmente el
mismo en el 4mbito eclesidstico, real o concejil. En otras palabras es supraesta-
tal. Conforme a €I, la competencia de los oficiales es genérica., Salvo que se la
limite, se extiende a todos los casos y cosas que se presenten, sin que se la
encierre en catdlogos de atribuciones, como en el derecho admistrativo del
siglo x1X. Lo cual vale igualmente en Europa y en Indias, para un oidor, un obis-
po, un gobernador o corregidor o un regidor. Se comprende bien hasta que punto
el Papa, el rey y los otros sefiores y ciudades se hallan condicionados dentro de
esta red permanente de oficios a través de los cuales ejercen su poder.

PODERES SUPREMOS Y MENORES

Nada es mds propio del Estado jurisdiccional que la de una pluralidad de
poderes. Los encontramos en la América indiana del mismo modo que en Euro-
pa. Pero la constitucidn territorial indiana estd fundada, desde su origen, sobre
una bien asentada preeminencia real frente a los poderes menores. Como lo
indica la palabra, preeminencia es todo menos poder tinico sobre toda la pobla-
cién y sobre todo el territorio, a la manera del Estado constitucional del
siglo x1x. Por el contrario, la constitucién indiana comprende una serie de
focos o centros de poder con jurisdiccidn propia. El poder territorial del rey no
es sino uno mas, en medio de ellos. Los otros que también tienen jurisdiccién
propia dentro del territorio y de la poblacién, no derivan ni dependen de €l.
Sélo estan sujetos a su accién moderadora, que consiste en excitarlos a cumplir

17 AQUINATIS, Thomas, Summa Theologiae. 1-2%, 21, art. 4, 3.
18 HATTENHAUER, nota 116.
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su propia funcidén o refrenarlos ese caso de exceso. Respecto a la Iglesia el
monarca ejerce, el patronato dentro de cada reino, cuyo alcance en Indias es
amplisimo.

Entre esos poderes menores, estan el local de las ciudades o reptiblicas o el
gremial de las corporaciones. Cada uno cuenta con sus propios oficiales, per-
fectamente diferenciados entre si, al igual que la gama de oficiales reales y
eclesidsticos '1°.

Expresion institucional de esta multiplicidad de poderes, son los dos gran-
des focos o circulos jurisdiccionales que se perfilan originalmente en estos rei-
nos nuevos: local y territorial, representados por el municipio y monarquia, es
decir, la ciudad en Indias y la corona en la corte. Al respecto no deja de tener
fundamento la paraddjica afirmacion de que en el hecho el rey, en lugar de
estar en Europa, en Castilla o en la corte, estaba realmente en América, en cada
ciudad y concretamente, en cada cabildo indiano. Asf lo hace pensar, por ejem-
plo, el se obedece pero no se cumple y la facultad de suspender en Indias el
cumplimiento de las leyes reales '%°.

JUSTICIA'Y GOBIERNO

Los pilares del Estado jurisdiccional indiano son la dualidad de poderes
supremos y la la separacion entre judicatura y gobierno que se marca mas tem-
pranamente que en Europa. No tiene nada de extrafio. En estos reinos nuevos,
gobernar no pudo consistir tan s6lo en regir con justicia reinos y Estados ya
constituidos. El radio de accién del gobierno fue necesariamente mds amplio
del que se conocia entonces en Europa. Era preciso encauzar su constitucion, a
partir de lo que algunos juristas llamaron las dos republicas, una minoritaria de
origen europeo y otra inmensamente mayoritaria integrada por pueblos abori-
genes, a los que el rey debia proteccién.

Ya nos hemos referido a los fines del Estado jurisdiccional y misional y al
vasallaje directo de todos los habitantes del rey. Esto confiri6 a la justicia y
policia una amplitud desconocida en Europa, hasta el punto de convertirse en
ramos separados. Reflejo de eso es el asombro del jurista y oidor de Quito,
Rodrigo de Aguiar al comprobar que, si en Castilla «todo es judicial», en Indias
«todo es politico y de gobierno» 2!,

119 Para la Iglesia, SOLORZANO, Politica... nota 87. SANCHEZ-BELLA, nota 110. DE LA
HERA, nota 110. Para la ciudad, MATIENZO, Juan de, Commentaria loannis Matienzo Regii Sena-
toris in Cancellaria Argentina Regni Peru, in librum quintum recollectionis legum Hispaniae,
cum privilegio Mantuae Carpetanae, excudebat Petrus Madrigal, Madrid, 1591. Sol6rzano ut
supra. ALEMPARTE ROBLES, Julio, El cabildo en Chile colonial, origenes municipales de las
naciones hispanoamericanas, Santiago, 1940. ROMERO, José Luis, Latinoamérica, las ciudades 'y
las ideas, Buenos Aires. 1876. SALVAT, nota 85.

120 TAU ANZOATEGUI, nota 77.

12l AGUIAR Y ACURA, Rodrigo de, Sumarios de la recopilacion general de las leyes, orde-
nanzas, provisiones, cédulas, instrucciones y cartas que acordadas por los Reyes Catolicos de
Castilla se han promulgado, expedido y despachado para las Indias occidentales, Islas y Tierra
Firme del Mar Ocednico, Madrid 1628, reimpreso México 1667.
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De hecho, ya desde el siglo xvi, mucho antes que los Estados europeos, la
constitucién de los reinos indianos distingue cuatro ramos o rubros distintos en
materia temporal: justicia, gobierno, guerra y hacienda. Cada uno tiene su pro-
pia configuracion institucional. Al frente suyo estd, respectivamente, una
audiencia real, un gobernador, un capitdn general y una caja real. Los oficios
de gobernador y capitdn general se acumulan en una misma persona —la cual en
algunos casos es, ademds, presidente y también virrey.

Esto es propio de la constitucién indiana. En Europa persiste largamente
una division tripartita, descrita para Francia a principios del siglo xv1 por De
Seyssel, justice-guerre-finance '?2. Todavia a fines del siglo xviir, habla José II
de Austria de état de justice, état de guerre y état de finance '*>.

AUDIENCIA'Y ESTADO DE DERECHO

La audiencia indiana tiene fisonomia propia. Se aparta de su modelo caste-
llano, de las Chancillerias de Valladolid y Granada. Al igual que ellas es supre-
mo tribunal en su distrito, lo que en este caso reviste una dimensién fundacio-
nal. Como tal constituye el nuevo espacio politico, distinto de los prehispanicos.
Lo cual da larazén a los autores que, como Ruiz Guifiazd y Muifioz Felid entre-
vieron en el distrito de la audiencia el nicleo «del que surgié mds tarde un pais
independiente, cuyos limites territoriales son mas o menos los mismos de la
audiencia». El estudio de las cuestiones de limites entre las republicas sudame-
ricanas —observaba ya en 1916 Ruiz Guifiazi— acusa en cada caso a la audien-
cia rigiendo la formacién de la nacionalidad. La cual no es producto esponté-
neo de un movimiento militar o de una declaracién de independencia, dada por
patriotas reunidos en congreso». Al respecto invoca el ejemplo de la audiencia
de Quito, «que desempefié una funcién esencial en la constitucién de un pue-
blo, precisamente por ser uno de los niicleos expansivos de la accién espafiola
en América, alrededor de los cuales se formaron y condensaron los gérmenes
de las futuras nacionalidades hispanoamericanas...». Y aflade «igual reflexion
corresponde a las audiencias de Charcas, Lima, Méjico, etc.» 124,

Las audiencias indianas en cuerpo representaban a la real persona, recibian
el apelativo de real, tenian el tratamiento de alteza, reservado al monarca, y
utilizaban dosel para sus actuaciones oficiales. Ademads, eran depositarias del
sello real, simbolo maximo de la realeza en Castilla, cuya entrada en la ciudad
se hacfa con la misma solemnidad de la del rey en persona '%.

122 DE SEYSSEL, Claude, La grand monarchie de France, Paris 1519, cito ed. 1541. HENs-
HALL, Nicholas, The Myth of Absolutism, Londres 1992.

123 Joseph II, Denkschrift iiber den Zustand der dsterreichische Monarchie, en ARNETH,
Alfred Ritter von, Maria Theresia und Joseph II. Ihr Briefwechsel, Viena 1867.

124 Ruiz GUINAZU, Enrique, La magistratura indiana, Buenos Aires 1916. 27, 154.
MuRoz FELIU, Rail, La Real Audiencia de Chile, Santiago 1937, 45.

125 SCHRAMM, Percy, Herrschaftzeichen und Staatsymbolik 4 vols. Stuttgart 1954 hay ver-
sion castellana del capitulo dedicado a Espafia: Las insignias de la realeza en la edad media
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Lejos de menoscabar esta primacia de la Audiencia dentro del Estado, la
separacion entre judicatura y gobierno, la realzd, segtin hizo ver Villapalos en
un magistral estudio sobre los recursos contra actos de gobierno en Indias.
Gracias a ella las audiencias indianas asumieron frente a los gobernantes un
papel que no tenian ni las de Castilla ni otros altos tribunales de en Europa !%.
Debido a la lejania del monarca, se extendié su competencia més alld de lo
civil y criminal. Por una doble via abarcé asuntos de gobierno: una judicial de
apelacién contra actos de gobierno y otra consultiva, en materias graves €
importantes en las que el gobernador o virrey estaba obligado a pedir su dicta-
men. Ademds resolvian por via de merced las suplicaciones dirigidas al rey '77.

En todo caso, la audiencia tuvo una clara superioridad institucional frente a
los oficiales de los otros ramos, no sélo de gobierno, sino de guerra y hacienda.
Por ser un cuerpo permanente, subsiste incluso con uno solo de sus miembros.
Los otros, en cambio, son todos temporales transitorios desde el gobernador-
capitdn general hasta los corregidores y los oficiales de las reales cajas de
hacienda. Sus oficios no son perpetuos. Mientras ellos pasan, la Audiencia per-
manece, lo que la identifica con el reino, sus costumbres y su derecho y la con-
vierte en garante del orden instituido y depositaria de la experiencia politica del
mismo.

En suma, la audiencia indiana aparece como pilar y fundamento del Estado
jurisdiccional. No s6lo constituye bajo su jurisdiccion el territorio, sino que vela
permanentemente por el buen gobierno, sinénimo de derecho y justicia, que es
el fin del Estado. «Castillos roqueros» de estos reinos, las llama de Solérzano,
esto es, garantes de su derecho y de su constitucion, en una palabra del Estado
de derecho '%8,

VIRREY Y GOBIERNO TERRITORIAL

Con el virrey o el presidente-gobernador se completa la constitucién india-
na que combina una doble representacion del rey ausente Posterior a las audien-
cias, el virrey también la tiene y en persona, como alter ego, no simplemente
en cuerpo como el supremo tribunal.

El virreinato de México se erigi6 en 1534 y el de Perd en 1542 ', Solérza-
no califica al virrey de «gobernador de mayor porte», con lo que apunta al

espariiola, trad. y prélogo VASQUEZ DE PARGA, Luis. Madrid 1960. Sobre la entrada del sello real
en América, BAYLE, Constantino, Los Cabildos seculares en América, Madrid 1952. GARRIGA,
La audiencia. .. nota 110.

126 VILLAPALOS, Gustavo, «Los recursos en materia administrativa en Indias en los siglos Xvi
y XVIL Notas para su estudio» en Anuario de Historia del Derecho Espariol 46, 1976.

127 1d. Garcia-Gallo, nota 111. VILLAPALOS, nota 126. DOUGNAC, nota 111. GARRIGA, id.

128 SOLORZANO, nota 87, 5,3,7. 5,3,7.

129 Acerca de los virreinatos hay una rica bibliografia, aunque dispersa. RUBIO MANE, José
Ignacio. Introduccion al estudio de los virreyes de Nueva Espaiia, 4 vols. México 1955-1963.
LoHMAN VILLENA, Guillermo. Las relaciones de los virreyes del Perd, en Anuario de Estudios
Americanos 16, Sevilla, 1959. LEVILLIER, Roberto: Don Francisco de Toledo, organizador del
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cardcter politico y militar del oficio '*°. Originalmente su razén de ser fue
enfrentar una situacién dificil de rebelién y desérdenes en dichos paises. Pero,
seguin sefala el mismo autor, su introduccién obedecid, en tltimo término, a
las mismas razones de buen gobierno que antes habian llevado a establecer las
Audiencias. Se traté de asentar estos reinos nuevos, de los cuales el rey se
hallaba tan distante.

La institucién virreinal es de origen europeo, pero casi desconocida en la
Corona de Castilla y Ledn, cuyos reinos y sefiorios eran regidos en forma mar-
cadamente unitaria por unas mismas instituciones judiciales y gubernativas.
Sin entrar en el problema de la génesis del virreinato indiano, no puede dejar
de tenerse en cuenta que a la hora de enfrentar las cuestiones précticas, relati-
vas a su potestad y dignidad, se acude a autores europeos de diversa proceden-
cia, en particular a napolitanos como Garcia de Mastrillo, Juan Francisco de
Ponte y Juan Maria Novario 3! .

El virrey es el alter ego del monarca, «el rey vivo en carnes», llegd a decir
el marqués de Cafiete '*2. Debia usar el guién con las armas reales, no con las
suyas; tenia guardia propia y hacia su entrada solemne bajo palio, recibia el
tratamiento de excelencia, que todavia mantienen los jefes de Estado en Hispa-
noamérica. En su persona reunia los oficios de Presidente de la Audiencia,
titulo que también ha sobrevivido, gobernador, capitdn general y vicepatrono
de la Iglesia '**.

Sus poderes eran amplisimos. Al decir de los juristas «tiene el mismo
poder, mano y jurisdiccién que el rey que lo nombra» '3*. Pero se entiende
que ese poder estd doblemente circunscrito, en el plano territorial y en el
temporal. Al término de su desempefo debia someterse al juicio de residen-
cia. Privativo suyo era el mando politico y militar de la provincia donde resi-
dia y el superior gobierno de otras. Como vicepatrono de la Iglesia ejercia los
poderes del rey en materia eclesidstica. Ademads, tenia una cierta supervision
de la real hacienda '*°. A menos que fuera letrado, no intervenia en los fallos
de la Audiencia.

Perd, 3 vols. Madrid-Buenos Aires, 1936-1942. Ruiz MEDRANO, Ethelia, Gobierno y Sociedad
en Nueva Espaiia: Segunda Audiencia y Antonio de Mendoza, Michoacdn, 1991. Ultimamente,
LATASA VasaLLo, Pilar: Administracion virreinal en el Perii: Gobierno del Marqués de Montes-
claros (1607-1615), Madrid 1997. BELENGUER, Ernest, «De virreinatos indianos a virreinatos
mediterrdneos. Una comparacion contrastada, en BARRIOS, nota 84. SOBERANES FERNANDEZ,
José Luis,» El virreinato de la nueva Espafia» id. LIRA, Andrés «La actividad jurisdiccional del
Virrey y el caracter judicial del gobierno novo hispano en su fase formativa» ibid. BARRIENTOS,
El gobierno... nota 84.

130 SoLORZANO, nota 87, 12,1.

Bl MAsTRILLO, Garcia de, De magistratibus, eorum imperio et iurisdictione, Palermo 1616.
PONTE, Juan Francisco de, De potestate proregis... Ndpoles 1622. Cfr. SOL6RZANO, Politica...
87, 5 12 7y 5,13, 3. BELINGUER, nota 129. BARRIENTOS, El gobierno... nota 85.

SANCHEZ BELLA, Ismael, «Administracion territorial»; en SANCHEZ BELLA y otros nota 110.

133 DOUGNAC, Antonio. Manual de Historia del derecho indiano, México, 1994.

134 SoL6RrZANO, Politica..., nota 87, 5, 13, 30, DOUGNAC, nota 133.

135 SANCHEZ-BELLA, Ismael. La organizacion financiera de las Indias (siglo xvi), Sevilla 1968.
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A la vista de las prohibiciones que le afectaban, parece que su potestad era
reglada, esto es, sujeta a derecho y no absoluta '*. Ese es, el sentir de Solérza-
no y de una serie de autores que cita: «en nada pueden ni deben proceder de
potestad absoluta, como algunos con imprudencia se lo persuaden, sino con la
regulada al derecho y a los poderes generales y 6rdenes e instrucciones particu-
lares o secretas, como latamente se lo dicen y amonestan Lucas de Pena, Mar-
quisano, Pedro Gregorio, Ponte, Cancerio, Bobadilla y Cerddn Tallada y
muchos otros que refieren y siguen Mastrillo y Berarto» 7.

Se comprende asi, que debiera ajustarse al derecho vigente, sin que pudiera
introducir excepciones, como conceder el titulo de la ciudad, legitimar espu-
rios, otorgar hidalguias, dar venia de edad o carta de naturaleza '*® . En cuanto
reglados, sus actos no escaparon a la jurisdiccién de la audiencia, a quien
correspondia velar por el derecho.

Los primeros virreyes fueron mds que gobernadores de mayor porte. Un
Antonio de Mendoza en México o un Francisco de Toledo en Per, pueden
calificarse de verdaderos fundadores, pues dieron cima a la obra de los con-
quistadores. Entre sus sucesores hubo figuras de la talla de Luis de Velasco,
padre e hijo, el Marqués de Caifiete y el de Montesclaros '*°.

REGIMEN VIRREINAL

La clave de la constitucién indiana es el contrapunto audiencia y virrey.
Ambos se complementan. Asi lo entendieron, por lo demés, los hombres de la
época. Son dos vertientes de la vision judicial el gobierno y del Estado. Ya en
las Partidas se habla de una justicia que hacen los grandes sefiores con su pode-
rio y de otra que se hace por seso y sabiduria. De este modo pudo decir Solér-
zano que, si la audiencia supremo tribunal en su distrito, representa a la real
persona para lo tocante a la justicia conmutativa, el virrey, «gobernador de mas

136 Sobre la distincién entre potestas absoluta y ordinata. PEDROSO, M. Sobre la relacién
entre derecho y Estado y la idea de soberania, México 1950. Post, Gaines: «Plena potestas and
consent in Medieval Assamblies» en Studies in Ancient and Medieval History, Thoght and Reli-
gion, 1943. MARRONE, John: « The absolute and the oridinarie powers of the Pope and unedited
text of Henry of Ghend» en Medieval Studies 361, Toronto 1974. BANNASH, Klaus: «Die Lehre
der doppelten Macht Gottes bei Wilhelm von Ockam» Wiesbaden 1975. DE Dios, Salustiano,
Gracia, merced y patronazgo Real, la Camara de Castilla entre 1478 y 1530. Madrid, 1993.
La distincion pasa del campo teoldgico al juridico, cuando se aplica al gobernante humano. Cfr.
Ecipio Romano, Baldo, BARTOLO, Jas6n del Maino. En Castilla, PALAacios RuBIOs, Juan L.
Glossemata legum Tauri, Salamanca 1542. Diaz DE MoNTALVO, Alfonso: Glosa al Fuero Real,
esp. voces generosus donati, donare seu mercedes facere, rescriptum rex. Glosa a Partidas 1,2
Potestad ordinaria es de derecho y absoluta de hecho. BELLUGA, Petrus: Speculum principum,
Amberes 1655. 23, 1. De effectibus imperii et iurisdictionis; MATIENZO, nota 112 prefiere hablar
de potestas extraordinaria, en lugar de absoluta. Debo la referencia al profesor Javier Barrientos.

137 SoLOrzANO, Politica..., nota 87, 1, 5, 13, 30.

138 DOUGNAC, nota 131.

139 Ver nota 128.

AHDE, tomo LXXX, 2010



462 Bernardino Bravo Lira

alto porte» con mando politico y militar la representa en lo tocante a la justicia
distributiva.

Este modo de aplicar la distincién entre dos formas de justicia, podrd ser
discutible, pero no por eso deja de reflejar fielmente la concepcion del buen
gobierno, propia del Estado judicial indiano, asi como su separacion entre justi-
cia y policia. A la naturaleza del Estado jurisdiccional corresponde el gobierno
por consejo. Tanto el rey, cabeza de la monarquia, como los virreyes y presiden-
tes, en cada reino indiano, gobiernan con consulta del parecer de personas enten-
didas. De ahi que, segtin la ordenanza de la Audiencia, el virrey o presidente deba
consultar a los oidores, para mejor acertar en las cosas graves e importantes de
gobierno, que son privativas suyas '4°. No estd obligado a segtin su dictamen,
pero si a proceder con el parecer de los letrados mas calificados del reino.

El binomio virrey-audiencia permite institucionalizar al otro lado del
Atlantico el gobierno por consejo. El virrey o presidente a cargo del mando
politico y militar, tiene junto a sf a un cuerpo permanente de letrados, con cuyo
parecer debe obrar en las cosas graves e importantes de gobierno, al cual podian
apelar los afectados por sus actos de gobierno.

Este régimen virreinal no quedé circunscrito a México y Peru. Se generali-
76 en la América indiana. Solérzano explica que los virreyes se instituyeron
originalmente en esos reinos principales '*!. Historiadores como Muro Orején
y Garcia-Gallo coinciden en opinar que se erigieron alli por considerarse que
eran reinos ' . De hecho, alegorias de ambos aparecen en la portada de obras
como las Confirmaciones Reales de Ledn Pinelo ' y los dos figuran como
tales en el Sal6n de los reinos del Palacio del Buen Retiro *4.

Sea de ello lo que fuere, el hecho es que el régimen virreinal no tardé en
extenderse a otras regiones donde habia audiencia. El presidente-gobernador
fue equiparado al virrey, salvo en cuanto a la calidad de representante de la real
persona. Tal fue el caso de Guatemala, Filipinas, Brasil, Nueva Granada, Chile
y Buenos Aires. La lista de estos presidentes es muy larga e impresionante.
Desgraciadamente, no podemos examinarla 4°,

140 Ver nota 110.

141 SoL6rzANO, Politica..., nota 87, 5, 12, 22.

142 ZorrAQUIN BECU, Ricardo, «El sistema politico indiano» en Revista del Instituto de
Historia del Derecho 6, Buenos Aires 1954. El mismo «La condicién politica de las Indias»
(1972), ahora en sus Estudios de Derecho Indiano, 3 vols. Buenos Aires 1988-92, 1. TAU ANZOA-
TEGUI, Victor. «Las Indias, ;provincias, reinos o colonias?», en Revista de Historia del Dere-
cho 28, Buenos Aires 2000. MURO OREJON, Antonio, «El problema de los reinos indianos» en
Anuario de Estudios Americanos 28, Sevilla 1971. BRavo LIrA, Bernardino, «El concepto de
Estado en los reinos de Indias durante los siglos Xv1 'y Xvii» en Revista Chilena de Historia del
Derecho 11, 1986. GARcfA-GALLO Alfonso: «Evolucién de la organizacién territorial de las
Indias, de 1492 a 1824» en Anuario Juridico Ecuatoriano V, Quito, 1980, ahora en él mismo. Los
origenes esparioles de las instituciones Indianas, Madrid 1987, 838 y ss.

43 LEON PINELO, Antonio, Tratado de las confirmaciones reales de encomiendas, oficios
y casos que se requieren para las Indias occidentales, Madrid 1630.

144 BRowN, Jonathan y ELLIOT, John Huxtable, A palace for a King, The Buen Retiro and
the Court of Phillip 1V, Yale 1980, trad. castellana Madrid 1981.

145 Muro RoMERO, Fernando, Las presidencias-gobernaciones en Indias. Sevilla 1979.
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Distinta es la situacion de los presidentes de la Audiencia del Reino de
Nueva Galicia, cuyo superior gobierno correspondié al virrey de Nueva Espa-
fia 146 y de las Audiencias de Quito y Charcas, donde el superior gobierno se
confié al virrey del Peri '¥’. Estas diferencias no tienen nada de extrafio, pues
no se procede con un cartaboén, sino de manera casuista. Basta ver la Recopi-
lacién de Leyes de los Reinos de las Indias y el proceso recopilador para
comprobarlo 8. Analogias no faltan. Estos casos recuerdan la situacién del
margraviato de Moravia en la corona de Bohemia o de Transilvania, en la de
Hungria 4.

Naturalmente el contrapunto judicatura-gobierno no permanecid estatico.
Paso por altibajos. Garante del derecho en su distrito, la Real Audiencia prote-
ge a los vasallos frente al poder y a los poderosos. El gobierno, en cambio, esta
radicado privativamente en el virrey o presidente, que tiene también el mando
militar. El juego entre ambos se pefecciona poco a poco hasta llegar a su apo-
geo en el Estado modernizador de la segunda mitad del siglo xviir. Un indice
de ello, es la eficacia de las apelaciones a la audiencia contra actos de gobierno.
Estudios de Sdnchez Bella, muestran que en los dos virreinatos antiguos, fue
dificil conseguirla. Hasta el siglo xviir se consideraba un desaire recurrir con-
tra el virrey. Por lo que sabemos de las presidencias-gobernaciones, al parecer
alli, en cambio, resulté m4s fécil a la audiencia imponerse *°.

DEL ESTADO TERRITORIAL A LA CONCIENCIA PATRIA

Como sabemos, en Indias hay tantas constituciones como reinos y paises.
La representacion del rey ausente se erige concretamente para un territorio y
unos habitantes determinados. No podria ser genérica, para todo el continente.
En ese caso, en lugar de hacer presente al monarca, haria sentir su su aleja-
miento. Por eso, cada reino tiene su propia constitucién y cada constitucién su

146 PARRY, John, The Audiencia of New Galicia in sixteenth century, Cambridge 1948, trad.
castellana, Michoacan 1993. Ruiz MEDRANO, Ethelia, Gobierno y Sociedad en Nueva Espaiia:
Segunda Audiencia y Antonio de Mendoza, Michoacén, 1991.

147 PARRY, nota 146. CARDOZO, Efrain: «La audiencia de Charcas y la facultad de gobier-
no», en Revista de Humanidades 25, 1a Plata 1956. MURO ROMERO, nota 142.

148 GARCIA-GALLO, nota 112. MUrO ROMERO, nota 145. TAU ANZOATEGUI, nota 139.

149 BosL, Karl, editor (de) Handbuch del Geschichte de béhmischen Léinder, 4 tomos,
Stuttgart, 1967— 1970. BAK, Janos M., Konigtum und Stdnde in Ungarn i m 14.-16. Jahrhundert.
Wiesbaden 1973. HELLBIG, Ernst, Osterreichische Verfassungs— und Verwaltungsgeschichte,
Wien— New York, 1974, 2 ed. 1974. Gergely y Mezey, nota 13 .WILLOWEIT, Dietmar y LEMBERG,
Hans, (eds.), Reiche und Territorien in Ostmitteleuropa, Munich 2006, con trabajos de 21 espe-
cialista.

150 SANCHEZ BELLA, nota 111. BRAVO LirA, Bernardino. «Proteccién juridica de los
gobernados frente a los gobernantes en el Nuevo Mundo 1492-1992. Del absolutismo al constitu-
cionalismo» en Revista Chilena de Historia del Derecho 16, Santiago, 1991. El mismo, Estado de
derecho... nota 20. BARRIENTOS GRANDON, Javier, «La fiscalizacion de los actos de gobierno en
la época Indiana y su desaparicion durante la republica», en Revista de Estudios Historico Juridi-
cos 15, 1992-1993.
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propia historia, ligada al pafs, vale decir, al territorio y a la poblacién. La insti-
tucién es el primer eslabon de una cadena.Con ella se da comienzo a la trans-
formacién del territorio y poblacién en una unidad politica, que, a su vez, da
paso a una comunidad politica y, esta, a una nacién. De esta manera, a diferen-
cia de lo que suele suceder en Europa, en la América indiana el Estado precede
y «forja a la nacién» 3!

Este marco territorial e institucional se superpuso a las comunidades pre-
hispdnicas, y tornd posible la convivencia permanente entre poblaciones de
origen europeo e indigena y, a la larga, el surgimiento de una conciencia colec-
tiva entre ellos. Al respecto es significativo el papel de la capital, como centro
y metrépoli desde el que se gobierna a todo el territorio y a toda la poblacién.
Asf por ejemplo, son chilenos los que son gobernados desde Santiago y perua-
nos, los que lo son desde Lima.

SERVICIO AL REY Y DEFENSA DE LA CONSTITUCION

En el marco de una vision teocéntrica de la politica, como fue la hispénica,
gobernantes y gobernados se hallan bajo la comin dependencia de Dios. Asi
los presentan las Siete Partidas, al tratar de los deberes del rey y del pueblo.
Del mismo modo que el rey tiene deberes para con el pueblo, sus vasallos tie-
nen también un papel personal y activo en la vida ptblica, no por una conce-
sién o encargo ajeno, sino por su condicién de tales, sin otro limite que su
grandeza de 4nimo y espiritu de servicio. En cuanto persona libre, el vasallo es
duefio de si y de lo suyo, —compendiado ordinariamente en la triada honor-
vida-hacienda— es decir, bienes concretos y no derechos abstractos, como los
individuales, de que se habla en las constituciones escritas decimonénicas 2.
Como sefior y duefio de lo suyo, el vasallo —lo mismo que los conquistadores—
puede disponer voluntariamente de si y de sus bienes para servir a su propia
costa, a Dios, al rey y a la patria.

Este servicio voluntario es una forma primordial de la actividad politica
cuyos puntos cardinales son, por una parte, la distincién que el constituciona-
lismo ignora, entre buen y mal gobierno, uso y abuso del poder, ley justa e
injusta y, por otra, la relacion personal viva, bilateral con el rey.

Al Estado jurisdiccional no le incomodan estas distinciones, que en el
Estado legalista se volvieron inadmisibles. Basta consultar la doctrina y la
practica para comprobarlo. Calaron hondamente en el Nuevo Mundo. Engen-
draron un sentir generalizado. Se exorcizan los abusos de poder con el milena-
rio término tiranfa, que a menudo se hace derivar de San Isidoro 3. Frente al

151 La expresion es de ARCINIEGAS, Germadn, en «Coloquio sobre la realidad latinoamerica-
na». Miinster, W., 20 Febrero 1964. Cfr. STEGER, Hanns-Albert, Die Universitdten in der gesells-
chaftliche Entwicklung Lateinamerikas, Bielefeld 1968, trad. castellana México 1974, p. 287.

152 Acerca de la contraposicién de estos bienes y los derechos. BRAvo LirA, «Fortdauer..»,
«Derechos civiles...», «Honor..», nota 8.

133 Notas 4 y 43.
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tirano, el vasallo tiene ante si anchas perspectivas de accién, sin excluir la
deposicién del mal gobernante '*. En casos extremos, los abusos gubernativos
despiertan una doble reaccién: invocar al rey ausente como garante del derecho
y de la justicia y resistir contra los atropellos: viva el rey y muera el mal gobier-
no '%. La deposicidn del tirano no debe malinterpretarse como un derecho, al
modo subjetivo. Es mds que eso, un acto de defensa del derecho frente a quien
lo vulnera, un modo de poner fin a los abusos y de restablecer el buen gobierno,
es decir un servicio al rey y a la patria.

En suma, la constitucién y el derecho, no estdn entregados a sf mismos. De
algiin modo, todos estdn comprometidos en su defensa. No en vano, se hallan
en juego sus bienes mds preciados, honor-vida-hacienda, triada a la que se
remiten una y otra vez los autores espafioles e indianos desde Calderén de la
Barca hasta Andrés Bello en pleno siglo xix '%.

PREMIO, MERCED Y GRACIA

El servicio al rey voluntario y a la propia costa, libre disposicién de su persona
y bienes da lugar al mérito y al premio, ya que segin las Partidas, a su vez, debe el
rey a sus vasallos no sélo derecho, sino gracia y merced. O sea, el servicio compro-
mete al rey a recompensar voluntariamente con un premio. La merced no tiene un
fundamento conmutativo, sino de conveniencia o congruencia. La gracia, en cam-
bio, es un don que no tiene otro fundamento que la benignidad real.

Como se lee en las Partidas, una cosa es la misericordia real, que se funda
en la piedad del rey y otra, la merced que el mismo hace «por merecimiento de
servicio que (otro) le fizo» y, en fin, la gracia es una tercera cosa, que otorga
por favor o benignidad «a alguno (de la que) con derecho se puede excusar de
lo facer» 157, Al respecto, glosa Gregorio Lopez merces est, cum aliqui ob meri-
tum suum indulgetur. Gratia vero est, cum quid aliqui datur, qui si nolluise, non
tenebatur dare '3,

154 Id

155 Id

156 CALDERON DE LA BARcCA, Pedro, El Alcalde de Zalamea, acto 2, escena 18. FEL6o,
Benito Jerénimo, Cartas eruditas y curiosas (5 vol.) Madrid. 1769-70, 3, Dedicatoria al rey. ARRO-
YAL, Ledn de. Cartas politico-economicas al Conde de Lerena, Madrid, 1878, 221-22. hay ed.
Antonio Elorza, Madrid. 1968. JovELLANOS, Gaspar Melchor de. «Memoria sobre educacién
publica...» en Rivadeneyra (editor) Biblioteca de autores espaiioles, vol. 46, 30y ss., la cita en 263.
SUCRE, Antonio José «Discurso de instalacién de la Corte Suprema de Bolivia», Charcas 16 de
julio de 1827, en MENDIETA, Joaquin, «Breve historial de la Corte Suprema de Justicia» en «Corte
Suprema de la Nacién», Libro homenaje a la Corte Suprema de Bolivia, 2 vols. Sucre, 1972, 2,
156. BELLO, nota 27, varios otros textos suyos de los afios 1830 a 1850, en los que se refiere a esta
misma trilogia en: BRavo LirA, Bernardino, «Bello y la judicatura. La codificacién procesal» en
Departamento de Ciencias del Derecho. Facultad de Derecho. Universidad de Chile, Bello y el
Derecho, Santiago 1982, esp. 129 y ss. A ellos pueden agregarse editoriales de El Araucano 296 de
6 mayo 1836 en Obras Completas, nota 27, 9, 296 y 638 de 8 septiembre 1850 Ibid. 9, 429.

157 LépEZ GREGORIO, glosa Siete Partidas, 7,32., a lex I11.

158 Id
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En todo caso es el rey quien decide dénde y cémo premia. En Indias, el
principio bdsico es que los méritos se premian donde se hicieron. Esta politica
contribuy6 a arraigar a los vasallos en estos reinos nuevos y a que se sintieran
identificados con esta tierra donde sus méritos valen, lo cual es, en cierto modo
la antitesis del hacer la América, de los emigrantes del siglo X1x. La monarquia
contribuy6 de esta manera a la formacidn de una conciencia patria, fundada en
el servicio a Dios, al rey y a la patria.

Este servicio al rey, dio lugar a que se produjeran y publicaran innumera-
bles informaciones de sevicios, que han llegado hasta nosotros. Su objeto era
impetrar premios y mercedes al rey. Al igual que los conflictos jurisdiccionales
entre distintos poderes, estas informaciones son testimonio de una una activa
vida politica *°.

No estd de mas apuntar que este servicio voluntario y libre que da lugar al
mérito, mas se parece a la relacién con Dios, que a los deberes del ciudadano,
anénimos, iguales y compulsivos del constitucionalismo posterior. El vasallo
sirve generosamente por un ideal Dios-rey-patria, no por obligacién. Esta acti-
tud sobrevivid en cierto modo, hasta el siglo xx en el servicio al Estado sin
retribucién, como antes al rey, llamado ad honorem.

LUCHA POR EL DERECHO

La constitucién del reino no es una cosa inerte en el Estado jurisdiccional.
Antes bien, no hay reparo en discernir entre ley justa e injusta y entre resisten-
cia legitima e ilegitima. Como bajo la preeminencia real, juegan multiples
poderes fue un asunto candente ', Da la impresién de que todo eran conflic-
tos. Nadie campea por sus fueros con mayor ardor que los cabildos, prelados,
fiscales y oidores de las Audiencias. Bien consciente de ello era en el siglo XvI
el oidor Matienzo, quien sefiala que a causa de la distancia del rey, el poder de
los cabildos indianos es mayor que el de los de Castilla ', Por su parte, el arzo-
bispo de Charcas, Fray Gaspar de Villaroel, dedic6 su obra Gobierno eclesids-
tico pacifico, a las relaciones nada faciles entre oidores y obispos '%2. Esta lucha
por el derecho domina la vida colectiva. Como ha mostrado Néstor Meza Villa-
lobos, contribuye a moldear la conciencia politica indiana '®*. No se limita a
clérigos y seglares, europeos y criollos. Es notable la prontitud con que indios,
caciques y comunes, aprendieron a pleitear ',

159
160

MEZzA VILLALOBOS, nota 84.
Esta conciencia politica refleja el aforismo de Isidoro de Sevilla, Rex eris si recte facias,
si non facias, non eris, en Etymologiarum 9, 3,4. Ver nota 43.

161 MATIENZO, nota 119.
VILLARROEL, Gaspar de, Gobierno eclesidstico pacifico y union de los dos cuchillos,
pontificio y regio, 2 vols, Madrid 1656-1667, reimpreso alli 1738.

163 MEZA VILLALOBOS, nota 84.

164 Id

162
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Es una lucha sumamente concreta. Se traduce en la contraposicion entre
buen y mal gobierno, uso y abuso del poder, ley justa e injusta y supone una
movilizacién de los vasallos para hacer prevalecer el derecho en caso de ser
amagado ', Sobre esta base se asienta el Estado de derecho en Indias. Lejos de
ser una construccién doctrinal, fria y distante, frente a la cual los demas ele-
mentos de la poblacién permanecen indiferentes, es una realidad vivida y
defendida con ardor, si llega el caso.

El modo como el pueblo —-mayores, medianos y menores en expresion de
las Partidas '%*— sale en su defensa, revela que la constitucién indiana no estaba
abandonada a s misma, como sucedié demasiado a menudo, con las constitu-
ciones escritas de los siglos XI1x y xX. En la medida en que el pueblo vel6 por
ella, el Estado de derecho y la constitucién indiana no fueron una entelequia.
El mismo sentido tienen los conflictos de jurisdiccidn entre virreyes y goberna-
dores y Audiencias, por un parte, y obispos y prelados, por otra. Su virulencia
es prueba del agudo sentido del derecho de que estaban poseidos, al obrar en
nombre de las instituciones que cada uno representaban.

En suma, la constitucién indiana no es una construccién legal o doctrinal
mas o menos feliz, sino una trama viva de poderes e instituciones, arraigadas
en ideales politicos comunes a la poblacién, como buen o mal gobierno, uso y
abuso del poder, leyes justas e injustas, y el servicio a Dios, el rey y la patria,
voluntario y meritorio, que hace acreedor a premio, merced o recompensa de
parte del rey. Debido a este anclaje en la conciencia politica, la constitucion
tiene una vitalidad propia y una capacidad de adaptacion a nuevas condiciones
que le permite vivir y sobrevivir de uno u otro modo hasta nuestros dias.

PRACTICA DEL ESTADO DE DERECHO

Los testimonios de aplicacién del derecho muestran, mejor que ninguna
explicacion, el grado de efectividad del Estado de derecho. Brevemente men-
cionaremos tres casos que correponden a los primeros tiempos del reino de
Chile. Desde luego, antes de recibir a Pedro de Valdivia, el primer gobernador,
en 1548, se le exigi6 juramento de repetar las libertades y franquicias de la
ciudad y sus vecinos y de mantenerlos en paz y en justicia, Se inici6 una cos-
tumbre que persisti6 hasta el fin de la monarquia en el siglo x1x '¢’.

En cuanto al respeto de las persona y bienes, Valdivia, a fin de tener gente
con la que hacer una fundacién en Concepcién, despojé a algunos encomende-
ros de Santiago de dicha merced, que les impedia concurrir. Los afectados ocu-
rrieron a la recién intituida audiencia de Lima, dentro de cuyo distrito se halla-

15 EYZAGUIRRE, Jaime, Ideario y ruta de la emancipacion chilena, Santiago 1951. BRAVO

Lira, nota 15.

166 Sjete Partidas, 2. 10, 1 cfr. 1,2, 5.

167 MEZA VILLALOBOS, nota 84. BRaAvo LIRA, El Estado de derecho en la Historia de
Chile. Santiago 1996.
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ba Chile.y el tribunal orden6 indemnizarles con otras encomiendas, las primeras
que estuvieran disponibles '8,

Muerto tragicamente Valdivia en 1553, tres capitanes pretendidn sucederle
en el mando. Conforme al sentir del cabildo y personalidades convinieron
someter el caso al parecer de letrados. S6lo habia dos en el reino, quienes emi-
tieron su dictamen '®.

No habian pasado tres afios, cuando los indios de Santiago obtuvieron, a su
vez, una indemnizacién, Un encomendero acudi6 al cabildo de Santiago e hizo
presente que el cacique Martin, por lo visto ya convertido, decia que el finado
Pedro de Valdivia habia fundado la ciudad en tierras que eran de sus indios.
Como al rey sélo pertenecian las tierras vacantes, esto es que no fueran propie-
dad de los indios, el cabildo, después de hacer las indagaciones pertinentes, los
indemnizé con otras tierras en el valle de Puangue, que conservaron hasta la
independencia en el siglo X1x '™,

No se puede negar que cuando se habla Estado de derecho, ya en la prime-
ra mitad del siglo xv1, en paises tan nuevos y remotos como Chile, se habla de
algo operante.

I MODERNIDAD BARROCA: PROTECCION HISPANICA
A LOS BIENES Y GARANTIA DE DERECHOS SUBJETIVOS
EN EL RULE OF LAW INGLES

«expondria su persona, su vida y su hacienda para el servicio de Su
Majestad y de esta republica y reino como uno de los hijos principales de
ella» Juan Rodolfo Lisperger, 1655.

Mientras al otro lado del Atldntico, Hispanoamérica se forja una cultura
propia, Europa atraviesa por una grave crisis '’!. En Bohemia, en Catalufia, en

168 Id

169 GoNzALEZ ECHENIQUE, Javier, Los estudios juridicos y la abogacia en el reino de
Chile, Santiago. F. 1954.

170 HuNEEUS PEREZ, Andrés, Historia de las polémicas de Indias en Chile durante el
siglo xvi (1536-1598), Santiago s/f. SILVA VARGAS nota 105.

17" En las dltimas décadas se estudia con intensidad lo que se ha dado en llamar crisis del
siglo xviI. TREVOR-ROPER, Hugh Redwaid, The general crisis in the seventeenth Century en Past
and Present 1619-59, ahora retrabajado en Aston TREVOR (editor) Crisis in Europe 1560-1660,
Londres 1965, trad. castellana, Madrid 1983, que contiene otros trabajos sobre el tema. TREVOR-
ROPER, H. R., Religion, Reformation una Soziale Umbruch, Die Krise des 17 Jahrhunderts, Ber-
1in 1970. STEENSGAARD, Niels, Det syttende arhundredes Krise en Historisk Tidskrift, Copenha-
gue 1970, ahora en PARKER, Geoffrey y SMITH LESLEY, M. (editores) The general crisis in the
seventeneth Century, Londres 1978. ELLIOT, John Huxtable y otros, Revoluciones y rebeliones en
la Europa moderna, Madrid 1972. KAMEN, Henry, The Iron Age. Social Change in Europe 1550-
1660, Londres 1971, trad. castellana, Madrid 1977. MARAVALL, José Antonio, Estado moderno y
mentalidad social. Siglos xv a xvi1, 2 vol., Madrid 1972; RoTELLI, Ettore y SCHIERA, Pierangelo
(editores) Lo stato moderno, 3 vol., Bolonia 1973-74,2, Principie ceti, 3, Accentamento e rivolte.
Mauro FREDERIC, Le Portugal et 1’Atlantique au XVIIE siécle (1570-1670) s. 1. 1960. ALEXANDRE
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Portugal, en Inglaterra, en Francia, los estamentos y la realeza se enfrentan vio-
lentamente. Es la época de la rebelién de los bohemios contra Femando 11172,
del alzamiento de Catalufia y Portugal contra el Conde-Duque de Olivares, vali-
do de Felipe IV '3, de la Fronda en Francia '™ y de una serie de revueltas de
diverso género en Napdles, Rusia, Escandinavia, Suiza y Alemania.

Pero en ninguna parte fueron las convulsiones tan violentas como en Ingla-
terra. A las pretensiones de Jacobo I se oponen las del Parlamento. Asi se llega
a la revolucién de 1648, con la decapitacién de Carlos I y la dictadura de
Cromwell. A la cual siguen la restauracién de 1660 y la nueva revolucidn, sin
sangre, llamada gloriosa, de 1688 !>

En medio de estas vicisitudes se produjo la quiebra de la constitucién del
reino, descrita por John Fortescue (1394-1471), como principado mixto, regi-
men politicum et regale. La tradicional dualidad rey-parlamento, dejé paso a la
omnipotencia del parlamento. Con ello entraron en crisis la dependencia del
poder respecto del derecho, recogida por Bracton (c. 1216-1268) en la célebre
sentencia: rex non debet esse sub homine sed sub Deo et sub lege, y el propio
rule of law. El statute law, derecho legislado emanado del parlamento, se sobre-
puso al case law, derecho del caso, emanado del precedente y del juez ',

TERRA, Francisca, «La revolucién portuguesa de 1640» en Saitabi 17, Valencia 1967. LEHMAN,
Harmut, Das Zeitalter des Absolutismus, Stuttgart 1980, Konigsberger. HELMUT, G., «Die Krise
des 17. Jahrhundert» en Zeitschrift fiir historische Forschung 9, Berlin 1982.

172 STURMBERGER, Hans; Georg Erasmus Tschernebl. Religion, Libertdit und Wiederstand,
Viena 1953. El mismo. Kaiser Ferdinand IT und das problem des Absolutismus en Osterreich-
Archiv, Viena 1957; ahora en El mismo. Land ob der Enns und Osterreich, Linz 1979; El mismo
Aufstand in Bohmen, 1959.

173 TREVOR DAVIES, Hugh R., Spain in Decline 1621-1700, Londres 1954, trad. castellana,
Barcelona 1969. ELL1OT, John Huxtable, The Revolt of the Catalans 1598-1650, Cambridge 1963,
trad. castellana, Madrid 1977. ToMAs Y VALIENTE, Francisco y otros. «La Espafia de Felipe IV»;
en JOVER, José Maria (director) Historia de Espaiia, vol. 25, Madrid 1982.

174 PoRSNEV, Boris F., Die Volksaufstiinde in Frankreich von der Fronde (1623-1648), Lei-
pzig 1954. MOUSNIER, Roland, Recherches sur les soulévements populaires en France avant la
Fronde en Revue d’histoire moderne et contemporaine, 5, Paris 1958; ahora en el mismo. La
plume, la faucille et le marteau. Paris 1970. El mismo, «Pourquoi Etats-Généraux et Etats provin-
ciaux ont ils joué un si faible role pendant la Fronde?» en Parliaments, Estates et Représentation
1, Londres 1971. El mismo. Les institutions de la France pendant la monarchie absolue, 2 vol.
Paris 1974-80. GARRISON, Francois. Histoire du droit et des institutions, 2 vol. Paris 1984.
METHIEVIER, H. La Fronde, Paris, 1985.

175 BERCE, Yves-Marie, Revoltés et révolutions dans 1’Europe modeme XVIe XVlle sié-
cles, Paris, 1980. Para Inglaterra, por todos, la excepcional obra de SCHRODER, Hans-Christoph,
Die Revolutioen Englands im 17, Jahrhundert, Francfort a M. 1986. AYLMER, G. E. Rebellion or
Revolution? England from civil war to Restoration, Oxford-Nueva York 1986.

176 GouaGH, John Wiedhofft, Fundamental Law in English Constitutional History, Oxford
1955. PEREIRA MENAUT, nota 17. VAN CANAEGEN, Raoul Charles, «The common law seen from
the European Continent» en el mismo, Legal History: a European perspective, Londres 1991.
SmiTH, David I, «The idea of rule of law in England and France in the seventeenth century», en
AscH, Ronald G. y DURCHHARDT, Heinz (eds.), Der Absolutismus-ein Mythos. Colonia-Weimar-
Viena 1996. FIoRAVANI. Maurizio, Constituzione, Bolonia 1999, trad. castellana. Madrid 2001.
CERDA, José Manuel, Parlamentary assemblies in the making. Spanish courts and English coun-
cils in the twelfth century, tesis, Universidad de South Wales 2005.
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Pero, tal vez el rasgo mds propiamente inglés de esta ruptura, es su disimu-
lo hasta donde es posible. La primacia del derecho sobre el rey y el parlamento
se desvanecié muy poco a poco. Constituyé mas bien una cuestién de princi-
pio, que tardé siglos en llegar a sus dltimas consecuencias practicas En rigor,
s6lo termind de extinguirse en el siglo xx 77, Todavia frente a Jacobo I, Edward
Coke (1552-1634), la maxima figura del common law, invocé a Bracton para
sostener que las leyes contrarias a la razén y a los principios fundamentales del
common law no tenian valor alguno. Pero luego las cosas cambiaron. Se alza-
ron voces que proclamaban la soberania u omnipotencia del parlamento. Frente
a ellas hizo notar en 1679 John Withehall, que esta inversion de la relacién
entre el derecho y el poder no podia menos que acabar con el common law 'y
con la propia rule of law 8.

PROTECCION FRENTE AL PODER

Reflejo del papel cada vez mas relevante del statute law, son los documen-
tos fundamentales de la tradicion inglesa de proteccidn a las personas, elabora-
dos precisamente en los tormentosos anos del siglo xviI. En ellos cobré forma
la nocién de derechos subjetivos. Nos referimos, en primer lugar a la Petition of
rights de 1627, obra de Coke, al Habeas corpus Act de 1679 y al Bill of rights
de 1688 '™, Estos textos, tienen un inconfundible sabor de compromiso esta-
mental, pero revisten la forma de leyes y, en cierto modo, de leyes fundamenta-
les. Pretenden proteger libertades y privilegios, tan a menudo atropellados en
esta época. Al respecto, presentan, ademads, tres rasgos muy sugerentes. Se trata
de una proteccién frente al gobierno, esto es mas bien politica; legal, es decir,
cuyo alcance queda a merced de la ley, y tienen por objeto no bienes concretos,
sino derechos.

En otras palabras, en estos documentos la proteccion no se plantea en tér-
minos amplios, contra quien fuere, sino que tiende a concentrarse dentro de un
dmbito mucho mds reducido, pero sumamente conflictivo entonces, el de las
relaciones entre gobernantes y gobernados, vale decir, el plano politico. Se
trata, ante todo, de proteccidn contra las arbitrariedades, de los gobiernos, tan
frecuentes entonces.

En segundo término, en la medida en que la proteccion queda entregada a
la ley, se torna mds variable e incierta que la que opera por via judicial. Final-
mente, hay aqui un cambio de lenguaje. Los bienes protegidos son denomina-
dos ahora insistentemente derechos. En lugar de estar por encima de las leyes,
estdn a merced de sus disposiciones. No se habla sé6lo de libertades y privile-

177 ATrYAH, P. S., The Rise and Fall of Freedom of Contract, Oxford 1979. El mismo, Law
and Modern Society, Oxford 1983. VAN CAENEGEN, nota 1.

178 PEREIRA MENAUT, nota 12.

179 SCHWARTZ, nota 26. STOURZH, Gerald, «Staatsformenlehre und Fundamentalgesetze in
England und Nordamerika im 17 und 18 Jahrhundert. Zur Génese des modemen Verfassungsbe-
griffs»; en VIERHAUS, Rudolf (editor) Herrschaftsvertriige, Wahlkapitulationen, Gottingen 1977.
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gios, de derechos y de objetos concretos protegidos. Ademds, se los tiende a
englobar a todos bajo la denominacién comin de derechos. Estamos al parecer
ante el despuntar de los derechos subjetivos. Al menos en el area inglesa. En
todo caso hace falta una cuidadosa revisién de los textos y de la literatura juri-
dica de la época para determinar el alcance preciso de esta terminologia que
ahora vemos imponerse. Naturalmente, esto sobrepasa los limites del presente
estudio.

Sin embargo, el actual estado de la investigacion permite afirmar que por
ese tiempo se produce el transito de la concepcion de los bienes protegidos a la
de derechos subjetivos. Figura clave al respecto es Hobbes (1558-1679), cuyo
Leviathan se publicé en 1651. Antes de €l, la palabra derechos —rights— parece
aplicarse a la proteccién personal en conjunto, mas bien pars pro toto. Es decir,
alude a algunos bienes en concreto y, al mismo tiempo, a todos las demads en
general, sean libertades, privilegios u otros bienes protegidos como la integri-
dad corporal, las casas, cargos, propiedades y demads '%°.

LIFE, LIBERTY AND ESTATE

Hobbes echa mano de la trilogia life, liberty and estate vida-libertad-pro-
piedad, que tuvo gran fortuna en la Inglaterra de esa época. Su interés se expli-
ca sobradamente por el clima de inseguridad y arbitrariedades que se vivia.
Con ella sucede algo parecido a lo que ocurre con la Petition of rights y los
documentos posteriores. Ya no se plantea la proteccién en un plano concreto y
personal, como afirmacion de la vida, la libertad y la propiedad frente a cual-
quiera que atente contra ellas. Antes bien, ella se dirige indeterminadamente
contra el gobierno, de quien provenian entonces los mds brutales abusos y des-
pojos.

Este planteamiento era ya explicito, antes de la revolucidn, en los escritos
de Jacobo I, conocido sostenedor de la doctrina protestante del derecho divino
de los reyes. Segtn €1, los stubditos debian servir al monarca como a Dios:
«tanto con el alma como con el cuerpo». Por lo que «al rey es debida tanto la
afeccion del alma como el servicio del cuerpo de sus subditos» Tales preten-
siones no dejaron de suscitar reacciones. El propio canciller Francis Bacon
(1561-1626), tan préximo a Jacobo, no dejé de puntualizar: «acaso no es un

180 PoLIN, R., Philosophie et politique chez Thomas Hobbes, Paris 1952. Hoop, F. C, The
divine politics of Thomas Hobbes, Londres, 1964. VILLEY, Michel «Le droit de I’ individu chez
Hobbes» en Seize Essais de Philosophie du Droit, Paris 1969». Les origins de la notion de droit
subjectif «en Archives de Philosophie du Droit 2, Paris 1953-54, ahora en castellano en sus Estu-
dios en torno a la nocion de derecho subjetivo, Valparaiso, 1976; La formation de la pensée
Jjuridique moderne, Paris. 1968, nueva ed. corregida. Paris. 1975, esp. p. 240y ss.; MAC PHERSON,
The political theory of progressive individual from Hobbes to Locke, Londres, 1962, BRANDT,
nota 27: distingue la doctrina ética de los bienes como se la encuentra, por ejemplo, en Platén y la
doctrina juridica de los mismos de los autores ingleses y posteriores. SOMMERVILLE, John P.,
Thomas Hobbes: political ideas in historical context, Londres 1992. CARPINTERO, nota 36. Fio-
RAVANTI, nota 36.
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principio comun que el derecho favorece tres cosas: vida, libertad y posesio-
nes (life, liberty and estate) '*'.

En lo sucesivo, esta triada fue invocada por los dos bandos, el rebelde y el
del rey. En 1647 los rebeldes recuerdan que el Parlamento ha declarado que es
la libertad de todo sibdito gozar del beneficio de la ley y no ser arbitraria e
ilegalmente puesto en prision, ni despojados de sus vidas, libertades, bienes y
posesiones, sino por debido proceso de derecho, de acuerdo con la Magna
Charta y la Petition of rights. Apenas dos afios después, pronuncia Carlos I sus
famosas palabras, en las que, reafirma una vez mas que es tarea del rey prote-
ger a sus subditos contra la arbitrariedad e ilegalidades del Parlamento: «No
hablo solamente en favor de mi propio derecho, como vuestro rey que soy.
Hablo ademas por la libertad de todos mis stubditos, que consiste no en el poder
del gobierno, sino en vivir bajo un gobierno y unas leyes que sean capaces de
brindarles la mejor seguridad de sus vidas y propiedad de sus bienes» %2,

A primera vista, parece que en los dos textos anteriores no se habla de
derechos subjetivos. El acento estd puesto en la proteccion concreta de los sib-
ditos y no en la de unos derechos suyos. Con todo, el punto requiere un examen
mads detenido. Por el momento debe quedar abierto.

HOBBES Y EL DERECHO SUBJETIVO

En cambio, lo que si es claro es la terminologia de Hobbes, en sus obras
publicadas entre 1640 y 1651, Elements of Law, De Cive y, sobre todo, Levia-
than. Allf encontramos, ya maduro el concepto de derecho subjetivo. Segtin el
autor, hay derechos naturales, que son anteriores a toda sociedad y de los que
es imposible suponer que nadie, cuando entra en sociedad, abandone o trans-
fiera al gobernante '%. Piensa en la legitima defensa de la vida, pero también
frente a la prision ilegitima o contra el despojo de sus bienes. De esta suerte
configura Hobbes la vida, la libertad y la propiedad como derechos. En conse-
cuencia, se habla de derecho a la vida, a la libertad y o la prosperidad. En una
palabra, se transforma la proteccidn practica y directa de esos bienes concretos
en proteccion tedrica y mediata a unos derechos subjetivos.

Después de Hobbes la trilogia tiende a entenderse como enumeracion de
derechos subjetivos. Es la linea consagrada por autores como Tyrrell (1642-
1718) y sobre todo, Locke (1632-1704) 134, Esta reduccién de los bienes con-
cretos a derechos subjetivos es el abismo que separa al Estado de derecho

181 The political Works of James I 1616, reimpreso Nueva York 1965, pp. 63-64. BAHATEC,
Josef, Menschen und Biirgerrechte in der englischen Publizistik; en SCHNUR, nota 29.

182 OVERTON, Richard, «An Appeal (julio de 1647)»; en WOLFE, D. M, Levelles Manifes-
toes of the Puritan Revolution, Nueva York, 1967, p. 166. GARDINER, S. R. (editor), Constitutional
documents of the Puritan Revolution (1625-1600), Oxford, 1906 (hay reimpresion 1968), p. 375.

183 HoBBEs, Thomas, Leviathan, 14, 8.

184 TYRRELL, James, Patriarcha non Monarcha, 1681. Locke, John, Two Treatise of Gov-
ernment ed. Laslett, Peter. Cambridge. 1960. BRANDT, nota 116. VILLEY, nota 36; TULLY, James.
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inglés del hispdnico. Su desenlace natural no parece ser otro que sacrificar la
persona al totalitarismo, duro o blando '#,

En el continente las cosas son distintas. Al menos si consideramos las dos
grandes monarquias que contienden por la preponderancia europea, Espafia y
Francia. La pugna se prolonga hasta 1648-59, en que Francia coge el relevo de
Espaiia.

PROTECCION Y SERVICIO

En ambas se conocen trilogias semejantes a la inglesa. Pero hay salientes
contrastes.

Hasta los afios 60, la Espafia del siglo XVII es una potencia combatiente.
Pelea en Europa por la causa catélica en la Guerra de Treinta Afios y luego
lucha con Francia. En la propia peninsula enfrenta las rebeliones de portugue-
ses y catalanes. Hostilizada por piratas y corsarios se comunica no obstante con
el pujante mundo ultramarino formado por Hispanoamérica y Filipinas.

Los grandes ideales estan vivos, pero la distancia entre ellos y la realidad
circundante crece por momentos. Se insinta entonces la duda sobre su validez
en las actuales circunstancias. Hasta qué punto cabe seguir tomadndolos en
serio. Es el drama colectivo que inmortalizé Cervantes en El Quijote, tal vez la
maés barroca de las obras del barroco. En el plano politico, el centro de esta
crisis es el antiguo ideal de servicio a ambas Majestades, a Dios y al Rey, por
el que las generaciones anteriores consumieron sus vidas en el Viejo y en el
Nuevo Mundo.

Expresion de este momento son los versos, pronto famosos, de Calderén
de la Barca (1601-80) en El Alcalde de Zalamea:

«Al rey la hacienda y la vida se ha de dar,
pero el honor es patrimonio del alma
y el alma sélo es de Dios» %,

Aqui encontramos una triada, que es distinta de la inglesa en varios sentidos.

En primer lugar, se habla de honor, vida y hacienda en lugar de vida, liber-
tad y propiedad. Es decir, no se queda en bienes corporales. La libertad inglesa
forma parte de ellos en cuanto consiste en la libertad fisica, esto es, no ser apre-
sado ilegalmente. Aqui, en cambio, se introduce un bien espiritual, el honor,
que pertenece al alma y se refiere a Dios.

Enseguida es diferente la jerarquia. La vida ya no es lo primero. Por encima
de ella est4 el honor, por el cual merece darse la vida y gastarse la hacienda.

«Locke »; en BURrNS, James H. y Goldie MARK (eds), The Cambridge History of Political Thougt,
Cambridge 1991. FIORAVANTI, CARPINTERO, nota 36.

185 ATIYAH, nota 113. REINHARD, nota 9. BOVARD id.

186 CALDERON DE LA BARCA, Pedro, El Alcalde de Zalamea, acto 2, escena 18.
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En tercer lugar el sentido de la triada es opuesto. Mientras el inglés busca
proteger celosamente lo suyo, ponerlo a salvo del gobierno, contra los abusos
del rey y del parlamento, el espafiol busca servir, dispone espléndidamente de
lo suyo, primero para Dios y luego para el rey y la patria. Este contraste es el
mds decisivo para los efectos de nuestro estudio. Refleja la diferencia entre la
actitud medrosa del inglés del siglo xvI1, victima de toda suerte de atropellos y
la actitud magnanima del espaiiol, portugués o hispanoamericano, acostumbra-
do a hacer de si y de lo suyo lo que le venga en gana. Al inglés le importa ante
todo no perder lo que tiene, al hispano no le importa gastar lo que tiene por su
Dios, por su rey y por su patria. Aqui parecen separarse dos mentalidades, la
burguesa y la sefiorial.

Asi se explica que en Inglaterra los derechos personales pasen a primer
plano en el siglo xvii. Como sucede en las €pocas turbulentas, se convierten en
asunto vital, al menos para los sectores dirigentes. Por eso se los hace objeto de
documentos solemnes. Lo cual era completamente superfluo en Espaiia, Portu-
gal o Hispanoamérica, donde imperaba un orden bastante efectivo, de suerte
que los gobernados no sélo no tenian que defenderse de abusos de sus gober-
nantes, sino que estaban espontdneamente prestos a ponerse a su servicio, ellos
mismos con la vida y con todos sus haberes. Por eso el inglés puede hablar en
esta época el lenguaje de sus derechos, del derecho subjetivo, por ejemplo, a la
vida o a la propiedad. En cambio, el espaiiol no necesita hacerlo, le basta con
hablar simple y concretamente de su vida o de su hacienda, medios sobre los
que dispone a su arbitrio sin mayores obstaculos.

Por ultimo, la escala honor-vida-hacienda es teocéntrica. Desciende de
Dios al alma, del alma al cuerpo, que recibe de ella la vida, y del cuerpo a los
bienes exteriores. Vida y hacienda son cosas de este mundo y por tanto, medios
temporales para el servicio de Dios y del rey. Persiste aqui la misma subordina-
cién del mds acd terrenal al mds alld ultraterreno de las Partidas. La honra o el
honor, expresion de la dignidad humana constituye el nexo entre ambos planos.
Pero una dignidad que no tiene un fundamento terrenal, sino teol6gico, que no
dimana de los hechos propios ni de los dichos ajenos, sino que es don del
mismo Dios.

Este enfoque teoldgico es muy distinto del inglés. Ya vimos que para Jaco-
bo I, se debe servir al rey con el alma y con el cuerpo. De la misma manera,
Hobbes, aunque menciona un estado natural, tiende a reducir los derechos per-
sonales a un asunto puramente terreno, en el que entran en juego solamente
gobernantes y gobernados.

ORTO DEL PATRIOTISMO

La concepcidén que para abreviar hemos llamado hispénica, es valida con
matices para todo el mundo de habla castellana y portuguesa. En la Peninsula
Ibérica, Hispanoamérica y Filipinas la vida colectiva gira en la época del barro-
co en torno a esta triada jerarquicamente escalonada.
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En todo el mundo hispénico el barroco, mas alld de la contradiccion entre
ideal y realidad, es una época espléndida, llena de colorido y animacién. Basta
ver las fiestas, las artes, las letras, las ciudades y la vida en general. Pero al
otro lado del Atldntico, tiene una significion especial. Alli el barroco es la
primera gran manifestacion cultural comin al continente, desde California
hasta Rio de la Plata. En este marco germina la conciencia patria en diversas
partes del continente, como Brasil, México y Chile. Manifestacién de ella, es
la transformacidén de la comunidad politica en una comunidad nacional o pro-
tonacional '¥’. En el curso del siglo xvI1, se pasa del viejo ideal de los conquis-
tadores, de servicio a Dios y a la patria, a la trilogia Dios-rey-patria de los
hijos de la tierra. Esta triada tuvo larga vida. En algin caso llegé incluso hasta
el siglo xx, recogida en las constituciones escritas '3,

Un ejemplo de estas transformaciones es la actitud de Juan Rodulfo Lis-
perguer, perteneciente a una de las grandes familias del reino de Chile con
ocasion de del alzamiento general de los indigenas del sur en 1655. El Cabildo
de Santiago lo envié como procurador ante el Virrey del Pert a para solicitar,
entre otras cosas, la destitucion del presidente de Chile. Lisperguer se negd a
aceptar la suma acordada para gastos, por los capitulares, diciendo que, aunque
no andaba sobrado de dineros, haria el viaje a sus expensas y «expondria su
persona, su vida y su hacienda para el servicio de Su Majestad y de esta repu-
blica y reino como uno de los hijos principales de ella» '8, Sus palabras no sélo
aluden a la triada honra-vida y hacienda sino también al servicio al rey y a la
patria.

Pero esta trilogia no es exclusiva del mundo de habla castellana y portu-
guesa. También se menciona en Francia. Después del triunfo de la monarquia,
cuando se extinguen los dltimos brotes de la Fronda, los franceses quedan a
salvo de los abusos de las facciones. Como los espaiioles, portugueses e ibero-
americanos se siente razonablemente seguros. Al igual que ellos hablan de
honor, vida y hacienda. Pero lo hacen en otro contexto.

187 Para Brasil, CALMON, Pedro, Histéria da Civilizacao Brasileira, Rio de Janeiro 1934,

trad. castellana, Buenos Aires 1937. MELHO, Evaldo, Rubro Veio. O imaginario da restauragao
pernambucana, Rio de Janeiro 1997. Para México, JIMENEZ MORENO, Wigberto, «La crisis del
siglo xvi1 y la conciencia nacional en Nueva Espafia», en Revista de Indias 159-162, Sevilla 1980.
Bravo Lira, Bernardino, «El Barroco y la formacion de las nacionalidades hispanoamericanas»,
en Istituto italo-latinoamericano, Simposio sul barroco latinoamericano, 2 vols., Roma 1982
y 1984, 1 Ver 1981. Ahora en el mismo: (ed.) El Barroco en Hispanoamérica. Manifestaciones y
significacion, Santiago 1981. BRADING, David, The first America. The Spanish monarchie creole
patriots and the liberal state. 1492-1867. Cambridge 1991, trad. castellana, México 1991.Para
Nueva Granada, JARAMILLO URIBE, Jaime, «Nacion y regién en los origenes del Estado nacional
en Colombia», en Buisson, Inge y otros (eds.), Problemas de la formacion del Estado y de la
nacion en Hispanoamérica, Bonn 1984, 340 Acevepo, Edberto ()scar, «Politica, religién e Ilus-
tracion en las intendencias altoperuanas: regionalismo frente a unidad en el Virreinato rioplaten-
se» ibid.

188 Bravo LIrRA, Bernardino, «Religiao-patria-lei. Primacia de la constitucién histérica
sobre la escrita en Brasil» en Séptimo Congresso da associagao iberoamericana de academias de
Histéria, Annais, Rio de Janeiro 2000.

189 MEZA VILLALOBOS, nota 84, 110.
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No podemos entrar en detalles. Baste un ejemplo para ilustrar el contraste.
Henri Pussort (1615-97) al comentar las Ordenanzas de 1667 argumenta que el
juez no estd sobre la ley porque «si... pudiera contravenir impunemente la ley
seria, por una consecuencia infalible, sefior de los bienes, del honor y de la vida
de los sdbditos del rey» '*°,

O sea, aqui, como en Inglaterra, todo tiende a reducirse a una relacién
terrena, entre gobernantes y gobernados, sin referencia superior a Dios. Pero, a
diferencia de lo ocurrido en Gran Bretafia y en Francia, la monarquia asumi6
un papel efectivo de proteccién de sus vasallos en el Estado pacificador, inclu-
so frente a los posibles abusos de sus propios agentes y oficiales.

IV. MODERNIDAD ILUSTRADA. TRES VERTIENTES DEL ESTADO
DE DERECHO: HISPANICO, INGLES E ILUSTRADO

«nadie temia ser encarcelado ni expatriado por un abuso de autoridad»,
General Francisco Antonio Pinto, acerca de la monarquia ilustrada.

La Modernidad ilustrada abarca aproximadamente desde la Enciclopedia
hasta la Postmodernidad, es decir, los dos siglos que transcurren entre la cons-
titucion escrita de 1791 en Francia y la Wende, o vuelco provocado por el
derrumbe de la Unién soviética al término del del siglo xx. Asi como la época
del Barroco vio nacer el moderno rule of law y los derechos subjetivos, la
época de la Ilustracién vié surgir el regne de la loi y los derechos humanos.

EXPANSION Y EROSION DEL ESTADO DE DERECHO

Para el Estado de derecho es una época ambivalente. En el curso de ella, su
vigencia se amplia espectacularmente méas alld de Europa y de Hispanoaméri-
ca, a pueblos y continentes donde hasta entonces era desconocido. Pero esta
universalizacién no se hizo sobre la base de las versiones hispanica o inglesa
sino de una nueva nacida con la Ilustracién, cuya eficacia prictica resulté cla-
ramente menor. En consecuencia, junto con generalizarse, la nocién de Estado
de derecho se degradé hasta quedar reducido a un vago ideal humanitario. A
fuerza de ampliarse, se convirti en una etiqueta, tanto mas cémoda de usar,
cuanto mds pobre de contenido. Sucedi6 con el Estado de derecho lo que con la
moneda: la mala desplazé a la buena.

Esta erosion del Estado de derecho corre a parejas con el auge y caida de la
[lustracién. Nada lo muestra mejor este que el uso que tuvo la expresion
Rechtsstaat, con la que desde los albores del siglo Xix se design6 al Estado de
derecho. Tras aplicarse genéricamente, sin mayores distinciones, a las antiguas
versiones hispanica e inglesa, asi como a la nueva, ilustrada en sus multiples

190 Proces verbal relativo a la redaccién de las Ordenanzas de 1667, 1, p. 496, citado por

EMERIGON, Traité des assurances et des contrats de la grosse. 2 vols., Paris. 1827.
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variantes, terminé por extenderse, con el aval de juristas como Kelsen !, al
Estado totalitario, surgido un siglo después de Welcker en la Unidn soviética.
Se produjo asi, mas que una desvirtuacidn del concepto una inversién de su
sentido. Segtn hicieron ver juristas, como Garcia de Enterria y Ernst Wolf, el
Estado de derecho se volvid contra el hombre, en un instrumento de opresion
del hombre por el poder. Para el primero: «en la ley ( se comenzé a ver) algo en
sf mismo neutro, (que) no s6lo no incluye en su seno necesariamente la justicia
y la libertad, sino que con la misma naturalidad puede convertirse en la mds
fuerte y formidable amenaza para la libertad, incluso en una forma de organi-
zacion de lo antijuridico y hasta un instrumento para la perversion del orden
Juridico» 1°2. Por su parte, Wolf cree que no hay mds escapatoria que una
reconstruccién metddica y objetiva de la seguridad juridica, sin la cual ninguna
confianza de los hombres en el Estado de derecho es posible 1.

De hecho, esta fue la pesadilla del siglo xx, que vio cometer las mayores
atrocidades de la historia contra poblaciones y hombres inocentes. Ternon
habla de Estado genocida, mientras que Johnson no duda en calificarlo como el
mayor asesino de la historia '°*. No obstante, la expresién Estado de derecho se
siguié usando sin mds en todo el arco comprendido entre la Unién soviética y
los Estados Unidos. Si en 1950 el ruso Wyschinski afirmaba que la constitu-
cién no estd para proteger a los individuos frente al Estado, sino, al revés, al
Estado frente a los individuos, en 2000 el estadounidense Bovard, denunciaba
con amargura que en los Estados Unidos la ley habia dejado de ser una garantia
para los ciudadanos, como en el siglo xvii1, cuando se dict6 la constitucién, y
se habia convertido en el peor instrumento de opresion del ciudadano por el
Estado '3, Mds que descartar esta coincidencia, con la simplista afirmacién de
que los extremos se tocan, hay que reconocer en ella un testimonio del hundi-
miento del Estado de derecho en esta etapa final de 1a Modernidad.

VERTIENTES DE LA ILUSTRACION Y DEL ESTADO DE DERECHO

La historia del Estado de derecho en esta €poca es vasta y ramificada. La
Modernidad ilustrada se abre, en diversas direcciones y corrientes. Entre ellas,
se distancian entre si una Ilustracion catélica y nacional, que tiene sus focos
son Europa central y el mundo hispdnico %%, otra irreligiosa y cosmopolita,

191 KELSEN, nota 30.

192 GARrciA DE ENTERRfa, Eduardo, «Reflexiones sobre la ley y los principios generales de
derecho en derecho administrativo», en Revista de Administracion Piiblica 40, Madrid 1963. El
mismo, Justicia y seguridad en un mundo de las leyes desbocadas, Madrid 1999.

193 WoLF, Ernst, «Die Krise des Rechtsstaat-Festvortrags des Jubilars», en LUKE, nota 29.

19 Ver nota 9.

195 WISCHINSKY nota 33. BOVARD nota 9.

19 Sobre la Iustracién catdlica y nacional, MERKLE, Sebastian, Die Katholische Beur-
teilung des Aufkldarungszeitalter, Berlin 1909. El mismo, Die Kirchliche Aufklédrung in katholis-
chen Deutschland, Berlin 1910. MONCADA, Luis Cabral de, Italia e Portogallo nel settecento,
Roma 1949. Ahora en el mismo, Estudios de Historia do Direito 3, Coimbra 1950. WANDRUSZKA,
Adam, «Il reformismo cattolico del settecento in Italia ed Austria», en: Storica e politica 3-4, 1965.
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cuyo epicentro es Francia!'¥’ y otra practica, mds bien indiferente en materia
religiosa, de los paises de habla inglesa, para los cuales las creencias y la patria
son cosas mds bien privadas '®. Todas comparten la confianza en el poder de la
raz6n para transformar el mundo y hacer a los hombres més felices. Sin embar-
go, entienden de distinto modo esta ampliacion de los fines del gobierno, mas
alld de mantener la paz y la justicia, para abarcar también lo que entonces se
denominaba policia'®, de suerte que terminar enfrentadas entre si.

En Europa central y el mundo hispénico, espiritu reformador e ideal catdli-
co y nacional van unidos. La critica a la Iglesia, no pone en duda la Revelacion
divina, sino que se dirige contra la credulidad y las supersticiones que la defor-
man, asi como contra abusos disciplinares o practicos. Del mismo modo, en

El mismo, «Die Katholische Aufkldrung Italiens und ihr Einfluss auf Osterreich», en: Kovacs,
Elisabeth (ed.), Katholische Aufklédrung und Josefinismus, Miinchen, 1979.VENTURI, Franco, Set-
tecento riformatore, Turin 1969. PLONGERON, Bernard, «Recherches sur I’ Aufkldrung catholique
en Europe occidentale 1770-1830», en Revue d’histoire moderne et contemporaine 16, 1969.
MARAVALL, José Antonio, Estudios de la historia del pensamiento espaiiol del siglo xvii, Madrid
1991. HESPANHA, Anténio, La gracia del derecho, Madrid 1993. KLUETING, Harm, (ed.) Katho-
lische Aufkldrung-Aukldrung in katholischen Deutschland, Hamburg 1993. WHITAKER, Arthur P.,
(ed) Latin America and the Enlightenment 1942. GONZALEZ CASANOVA, Pablo, El misoneimo y
la modernidad cristiana en el siglo xviir, México 1948. GONGORA DEL CAMPO, Mario, «Estudios
sobre el galicanismo y la Ilustracién catdlica en América espaiiola», en: Revista Chilena de His-
toria y Geografia 125, Santiago 1957. El mismo, «Aspectos de la Ilustracién Catélica en el pensa-
miento y vida eclesidstica chilena (1770-1814), en: Historia 8, Santiago, 1969, ahora ambos en:
El mismo, Estudios de Historia de las ideas y de historia social. Valparaiso 1980. Krauss, Werner,
Die Aufklirung in Spanien, Portugal und Lateinamerika, Munich 1973. RfPODAZ ARDANAZ,
Daisy, El Obispo Azamor y Ramirez. Tradicion cristiana y modernidad, Buenos Aires 1982.
Bravo LirA, Bernardino, «Feijod y la Ilustracién catdlica y nacional en el mundo de habla caste-
llana y portuguesa», en: Jahrbuch fiir Geschinte von Staat, Wirtschaft und Gesellschaft Lateina-
merikas 22, Colonia-Viena, 1985.El mismo, «Verney y la Ilustracion catdlica y nacional en el
mundo de habla castellana y portuguesa», en Historia 21, Santiago 1986. SEELANDER, Airton L.
Cerqueira, Polizei, Okonomie und Gesetzgebungslehre, Francfort a M 2003.

197 CASSIRER, Ernst, Filosofia de la Ilustracién (1932), trad. castellana, México 1943. GAy,
Peter, The Enlightment. An interpretation. 2 vol. 1. The rise of modern paganism, 2. The science
of freedom, Londres, 1966-1969 y JUTTNER, Siegfried y SCHLOBACH, Jochen, (ed.) Europdische
Aufkldrung(en). Hamburgo 1992.

19 BURKE, Edmund, Reflexiones sobre la revolucion francesa (1790), Madrid 1954,
Edmund Burke and the Revolt against the Eigtheenth Century, Londres 1960. SCHMIDT-ASS-
MANN, Eberhard. Der Verfassungsbegriff in der deutsche Staatslehere der Aufklirung und der
Historismus, Berlin 1967; Gay, nota 196. BAHATEC, Josef, « Menschen und Biirgerrechte in der
englischen Publizistik»; en SCHNUR, Roman(ed,) Die Rolle der Juristen bei der Entstehung des
modernen Staates, Berlin 1986.

199 HESPANHA, «Poder...» nota 8. JUTTNER, y SCHLOBACH, nota 196. SCHIERA, Pierangelo,
«Disciplina, Stato moderno, disciplinamento:considerazioni a cavallo fra la sociologia del potere
e la storia costituzionale»; en ProbpI, Paolo (ed) Disciplina dell anima e disciplina della societa
tra medievo ed eta moderna, Bolonia 1994; STOLLEIS, Michael, (ed.) Policey im Europa der friihe
Neugzeit, Frankfurt a. M. 1996. BLICKE, Peter, «Gute Polizei oder Sozialdisziplinierung»; en
MAIER, Hans, Festschrift zum 65. Geburtstag, Paderborn-Munich-Viena—Zurich 1996 y observa-
ciones de DINGES, Martin,«Policeyforschung statt Sozialdisziplinierung» en Zeitschrift f. Neuere
Rechtsgeschichte 3-4, Viena 2002. REINHARD, nota 9. Traverso, id. BENEDISCTIS, Angela de, Poli-
tica, governo e istituzioni nell’ Europa moderna, Bolonia 2001. CosTA, Pietro y ZoLo, Danilo,
(eds.) Lo Stato di diritto, Milan 2003, 93-94. SIMoN, vid. nota 5.
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materias profanas, junto con fomentar los adelantos cientificos y técnicos, se
renuevan con sentido nacional el propio derecho e instituciones y se fomentan
en general, los recursos y la prosperidad del pais. En cambio, la meta de los
enciclopedistas en Francia es disociar el mds ac4 terreno del mds alla ultraterre-
no, a fin de liberar al hombre de sus creencias y de su pasado, y dejarlo someti-
do dnicamente a los dictados de la razon, vale decir, de los llamados filésofos.

Distinto es el caso de los paises de habla inglesa. Ahi la religién no es ni
rechazada ni reconocida. Se mira como cosa privada. Se habla més bien de
creencias. Esta indiferencia frente a ellas permite, centrar la vida puiblica en
otras cosas, como el individuo y sus derechos, que solian compendiarse en la
trilogia life liberty and state *°. De hecho estos bienes terrenos, pasan a ser lo
unico sagrado e intangible. A la hora de realizar los ideales de la Ilustracion, el
sentido préctico anglosajon, procura evitar los trastornos sociales, mas que nada
en atencion a los propietarios. Mds importante que esos ideales es la estabilidad,
politica y la tranquilidad econdmica. Ni reformas ni revolucién, pero tampoco
inmovilidad. No conviene provocarse problemas por otros asuntos, aunque €so
signifique discriminacidn contra los catdlicos en Inglaterra o la esclavitud de los
negros en Estados Unidos. En suma, si las otras vertientes de la Ilustracién bri-
Ilan por sus realizaciones, esta brilla por su modo de realizarlas, con un minimo
de costo. Como observé Chaunu, a diferencia de Francia, Inglaterra no necesitd
de una revolucién para transformarse en un pafs moderno 2.

El distanciamiento entre las distintas vertientes de la Ilustracién abarcé un
amplio espectro, desde las creencias y tradiciones, hasta las ciencias y la técni-
ca. Sus repercusiones practicas fueron inmensas. En especial porque coincidie-
ron con la industrializacién que, dentro de un plazo comparativamente breve,
cambid radicalmente las condiciones generales de vida y la posicién relativa de
las potencias. Mientras Inglaterra y Francia tomaron la delantera, tras su inde-
pendencia los Estados sucesores de las monarquias espafiola y portuguesa,
pasaron a ocupar un lugar de segunda y tercera categoria.

RELACION ESTADO-DERECHO

El Estado de derecho se halla en el centro de las tensiones desatadas por la
Ilustracién en Europa y en Iberoamérica. En estas condiciones sus variantes se
multiplican. No es posible examinarlas una a una, sobre todo porque su gama
es enormemente dispar. A tono con las directrices dominantes de la [lustracion,
se perfilan diversas constituciones, una propia, como es la jurisdiccional, fun-
dada en instituciones y vigente desde hacia siglos en Europa e Iberoamérica y
también en Inglaterra, y otra cosmopolita, producto de la Ilustracidn, escrita,
cuyos modelos son las de los Estados Unidos y Francia. El panorama de sus
encuentros y desencuentros da para mucho.

200 Nota 179.
201 CHAUNU, Pierre, Le grand déclasement, Paris 1989.
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Aqui sélo cabe apuntar que a lo largo de la Modernidad ilustrada se perfi-
lan claramente tres grandes dreas, contrapuestas entre si. Por un lado, los pro-
motores de la constitucidn escrita, por otro, un niicleo de paises con un Estado
de derecho propio, como los europeos y los hispanoamericanos, que, por lo
mismo, tuvieron las méximas dificultades para conciliar su constitucién juris-
diccional con una constitucion escrita. Por otro lado, una vasta y variada peri-
feria, formada por pueblos de fuera de Europa y de Hispanoamérica, que no
conocian el Estado de derecho y, por ende, tuvieron menos problemas para
adoptar una constitucién escrita.

Los grandes modelos fueron el rule of law inglés y el regne de la loi ilus-
trado. Mientras el rule of law, surge como ejemplo durante el siglo X1x, pero
sucumbe en la década de 1920 frente a la avalancha de la legislacion, el régne
de la loi, reemplaza la primacia del derecho sobre el poder por una autolimita-
cién del propio Estado, cuyo precio es la estatalizacién del derecho y cuyo
resultado es un Estado totalitario, duro o blando.

Frente la capacidad de renovacién de una constitucién no escrita como la
inglesa y a la tendencia absorbente de las constituciones escritas, el mundo hispa-
nico es un caso aparte. Ofrece un ejemplo de sentido practico en la proteccion a las
personas y de resistencia —hoyo negro— frente a las construcciones y abstracciones
del racionalismo europeo 2. Pero su historia es accidentada. Parece descompo-
nerse en tres actos: después de alcanzar un punto culminante en la segunda mitad
del siglo xviiL, el Estado de derecho se sume en una crisis a lo largo del siglo x1x,
de la que s6lo hay a partir de la década de 1920 signos de recuperacion.

En suma, la suerte del Estado de derecho bajo la Modernidad ilustrada,
estd ligada en dltimo término a la relacion entre Estado y derecho. Si el dere-
cho se mantiene por encima del Estado, también lo estd la proteccién a las
personas y a sus bienes. Tal es el caso del Estado jurisdiccional hispdnico o
inglés, donde en la medida en que el derecho conserva esta primacia sobre el
poder, sustenta otros multiples poderes que se interponen entre gobernantes y
gobernados. Por el contrario, en el regne de la loi, el Estado constitucional se
sitiia derechamente por encima del derecho. No puede ser de otro modo, ya
que, se basa en una contraposicion entre Estado y sociedad civil sine imperio,
que s6lo puede imponerse y mantenerse por un Estado y por una ley que estén
por encima del derecho. Bajo estas condiciones, sin poderes que se interpon-
gan entre ellos y el Estado, a los gobernados no les queda mas que la sumision
incondicional, cuya expresién mds cabal es el Estado totalitario.

(I) Primera vertiente: Estado de derecho hispanico, apogeo, crisis y recu-
peracion

A lo largo de la Modernidad ilustrada el Estado derecho discurre en el
mundo hispdnico bajo el signo de una modernizacién impulsada desde arriba,
una constante a lo largo de estas dos centurias. En el curso de ellas, cabe hablar
de tres etapas apogeo bajo la monarquia ilustrada, descomposicién de la monar-

202 STEGER, nota 37.
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quia multiple y de sus Estados sucesores y al cabo de un siglo, recuperacién
con el Estado novo. En éste de apogeo, crisis y una de recuperacion.

Movidos por las minorias ilustradas, los gobernantes se sintieron llama-
dos a imponer desde arriba al grueso de los habiatntes. la modernizacién Las
reformas comprendieron desde educacién popular, fomento econdémico,
mejoramiento de las condiciones de vida, hasta todo un aparato administrati-
vo, de oficinas, instituciones, obras publicas, sin olvidar el derecho escrito,
que se sistematiz6 en codigos y constituciones Se trata de transformaciones
de largo alcance que se llevaron a cabo en momentos y bajo condiciones muy
dispares.

APOGEO DEL ESTADO DE DERECHO: JUDICATURA Y ADMINISTRACION

La primera etapa se abre bajo el impulso nacional de las monarquias ilus-
tradas. Su empefio por resurgir y acortar la distancia que las separaba de las
potencias mas avanzadas, les lleva a ampliar la accién del Estado de Derecho.
La renovacién del mismo comprende dos directrices principales. Por una parte
se ensanchan los fines del gobierno, mds alld de los antiguos deberes del
monarca, a la justicia se anade la policia o preocupacion por la felicidad de los
gobernados. Paralelamente, se potencia la proteccidon de los vasallos frente a
los abusos de gobierno.

La nueva imagen del rey gobernante de la Ilustracién, promotor de la feli-
cidad de sus vasallos, no elimina la imagen milenaria del rey justiciero, encar-
gado de mantenerlos en paz y en justicia. Después de todo, exigencia primaria
de su felicidad es el tranquilo disfrute de lo suyo. Dentro de esta linea, bajo la
monarquia ilustrada asistimos a un perfeccionamiento de los antiguos medios
de proteccién de las personas, en particular, frente a los posibles abusos de los
agentes del poder, en estos tiempos de expansién del Estado 2. Al efecto se los
perfecciona y hace mads eficaces, de acuerdo con las exigencias criticas de la
razon. El Estado derecho alcanza asi su plenitud.

En rigor, estos cambios, no suponen una ruptura del Estado jurisdiccional,
sino mds bien su reforma. En virtud de ella se transforma en un Estado moder-
nizador, que no es sino una version corregida y ampliada del anterior. La clave
del mismo es una administracion estatal, compuesta por oficinas, cuyo perso-
nal, en lugar de desempefiarse segtn su leal saber y entender, al modo de los
antiguos oficiales, dotados de competencia propia, se desempefia bajo la direc-
cién y subordinacién disciplinaria de un jefe, quien, a su vez, depende en ulti-

203 Instruccion para substanciacion de causas criminales del presidente Ambrosio

O’Higgins, Santiago 26 agosto 1796, fundada, entre otras cosas en «la proveida y paternal aten-
cion que le merecen al soberano hasta los mas desvalidos de sus vasallos» Texto en CORVALAN
Jorge y CASTILLO, Vicente, Derecho procesal indiano. Santiago. 1951, 413 y ss. BRAvO LIra,
nota 73.
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mo término de un secretario o ministro del ramo respectivo 2. Puntales de esta
nueva administracién fueron los ministerios e intendencias.

Estas transformaciones del Estado se llevaron a cabo, paralelamente, en los
dos niveles de la monarquia multiple: el gobierno de toda monarquia y el de
cada uno de los reinos que la componian. De esta manera en ambos se reempla-
70, el antiguo gobierno por consejo por el nuevo gobierno por ministerios. Al
respecto, se ampliaron los poderes y medios de accidn del presidente. Apareci6
asf la figura del presidente gobernante, que une al mando politico y militar, un
conjunto de oficinas bajo su dependencia. De esta manera, el gobierno por
consejo, que tenia por meta el acierto y por cometido primordial dirigir al bien
comun, dejé paso al gobierno por ministerio, cuya meta es la eficacia y cuya
mision consiste en transformar las condiciones de vida de la poblacién 2®. Todo
lo cual persiste hasta ahora en los Estados sucesores, de cuya constitucion la
Administracién es hasta ahora la parte mds sélida e indiscutida por encima de
todas las variaciones de las constituciones escritas de los siglos XIX y XX.

BINOMIO AUDIENCIA-PRESIDENTE

No menos relevante es la otra cara de esta transformacién del Estado. Junto
con la formacién de la administracion se fortalecié frente a ella la judicatura.
Al mismo tiempo que se potencid el papel del presidente, se reforzé el de la
audiencia como garante del derecho. Lo cual no pudo menos que extender y
dar mayor eficacia al dualismo gobierno-audiencia y la proteccion de los
gobernados contra los abusos de poder, clave del Estado jurisdiccional.

Ante todo, se instituyé en 1776 un regente de ella, encargado de velar por
la efectividad de las apelaciones contra actos de gobierno. Con ello se consi-
guib hacerlas operantes en Pertd y en México, donde hasta entonces, no lo
habian sido demasiado. Puede decirse que de esta forma, el régimen virreinal
llega a su apogeo 2%, Concilia la eficacia del gobierno con la proteccién judi-
cial de los gobernados, lo que constituye la clave de un Estado de derecho.

204 EscUDERO, José Antonio, Los secretarios de Estado y del Despacho, 4 vols., Madrid
1969. El mismo, Los origenes del Consejo de Ministros en Espaiia. La Junta Suprema de Estado,
2 vols. Madrid 1979. MariLuz UrQuno, José Maria, Origenes de la burocracia rioplatense. La
secretaria del virreinato, Buenos Aires, 1974. El mismo, El agente de la administracion piiblica
en Indias, Buenos Aires, 1998. BRavo LirA, Oficio... nota 6. El mismo, Historia de las Institu-
ciones..., nota 8. WEHLING, Arno y WHELING, Maria José, Administracao portuguesa no Brasil
de Pombal a D. Jodo, 1777-1808, Brasilia, 1986. Los mismos, nota 87. ARNOLD, Linda. Beauro-
craty and Beaucrats in Mexico City, 1742-1835, Arizona, 1988, trad. castellana México 1991.
SoLfs DE OVANDO, Joaquin, «La secretaria de gobernacién en Chile, origenes y organizacién
institucional», en Revista Chilena de Historia del Derecho 18, Santiago 1999-2000.

205 BRravo Lira, Bernardino. «Del Estado modernizador al Estado subsidiario. Trayectoria
institucional de Chile 1891-1995», en Revista de Estudios Histdrico Juridicos, 1995.

206 SANCHEZ BELLA, nota 110. Las audiencias y el gobierno de las Indias (siglos xv1
y XVvII) en Revista de Estudios Historico-Juridicos 2, 1977, ahora en su Derecho indiano, nota 8.
Bravo LirA, Bernardino, «Proteccién juridica de los gobernados frente a los gobernantes en el
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Con el regente se dio un paso més en la separacién entre Judicatura y
Gobierno. El Presidente mantuvo el titulo de tal, pero la direccién de los traba-
jos de la Audiencias recayo sobre el nuevo magistrado. En sus instrucciones se
consultan medidas muy concretas: «tomaréd razén semanalmente o con menor
dilacidn, si le pareciere, de los presos que hubiere en la cércel por orden del
virrey o presidente; y no siendo de los que notoriamente gozan el fuero militar,
no se les rematard a presidio ni otra pena corporal por via de providencia, pues
deberd rcoger los autos del gobierno y pasarlos a la sala del crimen para su
reconocimiento y aprobacion, segtin su naturleza y lo que exija la justicia; y
cuando no se aprueben por la sala las detrminaciones del virrey o preidente, se
lo manifestarédn al regente a fin de que las moderen o revoquen» 27,

Principalisimamente se encarga al regente velar por la eficacia de la apela-
cién a la Audiencia contra los actos del gobierno «apartando cualquier motivo
de temor que intimide a las partes para dejar de seguir su derecho» 2%, Esta
preocupacion por hacer accesible el recurso a cualquier agraviado por el gobier-
no, dio motivo a varias otras disposiciones en 1778, 1782, 1788, 1797 y 18062%.
Con notoria prolijidad se afina en las tres décadas siguientes este recurso. Al
efecto se distingue entre materias de gobierno y de justicia. En 1778 se prohi-
bi6 al virrey o gobernador someter al voto consultivo de la Audiencia, asuntos
que podian ser objeto de apelacion ante ella. Sin duda se queria prevenir posi-
bles recusaciones contra sus ministros. Pero la medida perjudicé el otro papel
de la Audiencia como cuerpo consultivo. En consecuencia, se la dejé sin efecto
en 1782, no sin aclarar que los ministros no se inhabilitarian por sus dictdme-
nes para concer las apelaciones que interpusieren las partes 2'°.

Por real cédula de 1788 se aprobd la prictica, introducida desde antigua
data, de solicitar la venia al virrey o presidente, antes de apelar contra actos de
gobierno. Oido su asesor, éste solia denegarla cuando aparecia manifiestamen-
te improcedente y no tenia otro objeto que dilatar el cumplimiento de lo resuel-
to. Pero, en 1797 la dej6 sin efecto y restituy6 a los agraviados la facultad de
ocurrir directamente a la Audiencia?!’.

Finalmente en 1806 se intenta compaginar la agilidad que requieren los
actos de gobierno con la proteccién a los vasallos. Al efecto se establece que,
en caso de duda acerca de si un asunto es de gobierno o de justicia, corresponde
al presiente decidir. Si lo declara de justicia, cabe apelaciéon inmediatamente.

Nuevo Mundo 1492-1992. Del absolutismo al constitucionalismo» en Revista Chilena de Histo-
ria del Derecho 16, Santiago, 1991. El mismo, nota 53. BARRIENTOS GRANDON, Javier, «La fisca-
lizacién de los actos de gobierno en la época indiana y su desaparicion durante la reptblica», en
Revista de Estudios Historico Juridicos 15, 1992-1993.

27 Real instruccion 20 junio 1776, 28. Texto ed. SALVAT MONGUILLOT, Manuel, Revista
Chilena de Historia del Derecho 3 (Santiago) 1964; BRavo LirA, Bernardino, Historia de las
instituciones..., nota 8. El mismo, nota 206.

208 Ibid, 41.

29 Reales cédulas 29 agosto 1778,23 diciembre 1782,19 mayo 1788, 1797 y 29 agos-
to 1806. MuRNoz FELIU, nota 88, esp. p. 105 y ss.

210 Real cédula, 28 agosto 1778 y 23 diciembre de 1782. Mu~Noz FELIU, nota 88.

21 Real cédula, 19 de mayo de 1788. MuNoz FELIU, nota 88.
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Si lo declara de gobierno, no caben apelaciones de momento, pero si desde que
se adopte providencia definitiva o equivalente adefinitiva. O sea, no se puede
apelar en el curso de la tramitacidn el asunto, sino una vez que interviene reso-
lucién definitiva. Asi pues, ni siquiera en materia de gobierno estd excluida la
apelacién ',

PROTECCION A LAS PERSONAS Y BIENES: EFICACIA PRACTICA

Dentro de la proteccidon general a sus vasallos, el rey presta especialisima
atencion a dos puntos, libertad personal y juicio previo, cuyos antecedentes, al
menos legales, se remontan al reino hispano-visigodo. Por real cédula de 1775
se mandd que «se arreglen las leyes en la formacién de procesos criminales y
no se cometan atentados de prender y sentenciar a ningtn vasallo sin formar
autos y oirle» 2'3. Las consecuencias de esta orden fueron miiltiples.

En Chile se redactaron en 1778 una Instruccion para la substanciacion de
las causas criminales, que constituye un anticipo de la codificacién del proce-
dimiento penal y unas Instrucciones para el alcaide de la cdrcel de Santiago,
que le prohibi6 recibir en ella a preso alguno ni siquiera esclavo sin orden de
autoridad competente >'*,

Por lo que toca al honor, a fin de proteger la fama de las personas, se pena
la impresién de papeles sin informe de los tribunales 2°. Se regula, también, la
constitucién de asociaciones, como cofradias, hermandades y corporacio-
nes 16,

La solicitud real se extiende hasta los dltimos entre sus vasallos, los escla-
vos. Por real cédula de 1789, llamada cddigo carolino, se manda a sus amos
cuidar de su instruccion y atencidn religiosa, proporcionarles «los alimentos y
vestuario que cominmente usan los jornaleros y trabajadores libres», hacer
trabajar s6lo a los mayores de 17 afios y menores de 60, en labores compatibles
con su edad, sexo y robustez, determinadas horas por dia, salvo domingos y
festivos y castigarlos moderadamente. La injuria, herida o muerte del esclavo
se pena igual que contra la persona de estado libre 2. Estas medidas de protec-
cion son operantes y confirman a los esclavos aspectos que ni siquiera se pro-

212 Real cédula, 29 de agosto de 1806. MuNoz FELIU, nota 88.

213 Real cédula 19 febrero 1775. ZORRAQUIN BECU, Ricardo, La organizacion politica
argentina en el periodo indiano, Buenos Aires 1959, cito 3%. ed. 1967, 27.

214 Ambas en CORVALAN Y CASTILLO, nota 202.

215 Real cédula 10 octubre 1792. Texto en Archivo Nacional (Chile) Real Audiencia,
vol. 3.124 pza. 17 fs. 147.

216 Real cédula 8 marzo 1791. Texto en Archivo Nacional (Chile) Capitania General 740
fs. 55

27 Real Cédula de 31 mayo 1789, en MATRAYA Y Ricct, Juan Joseph, EI Moralista Filalé-
tico Americano, vol. 1, Lima, 1819; y en LEVAGGI, Abelardo,» La condicién juridica del esclavo
en la época hispanica» en Revista de Historia del Derecho 1, Buenos Aires 1973. LUCENA SAL-
MORAL, Manuel, Los codigos negros de la América espariola, Universidad de Alcald 1996.
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meten a los ciudadanos en la modesta Declaracion de derechos del hombre,
aprobada con gran alborozo en Francia unos meses después 2'8.

A uno y otro lado del Atlantico la doctrina se mantiene dentro de esta
misma linea de proteccion concreta. Antes y después del surgimiento del regne
de la loi y de las constituciones escritas, desde Feijo6 hasta Bello los autores
son undnimes al respecto. Algunos hablan de constitucién politica, al igual que
De Lolme y otros, pero sin pensar que pueda ser escrita. Tal es el caso de los
espafioles Jovellanos y Villava, los portugueses Mello Freire y Ribeiro dos
Santos y los americanos, Miranda y Mier.

Asimismo hablan de bienes y no de derechos y concretamente, de honor,
vida y hacienda. Feijod (1676-1764) presenta estos tres bienes como frutos de
la paz, mas bien que como derechos?!®. Le6n de Arroyal (1775-1813) en cam-
bio, al finalizar el siglo xvii1, se levanta contra la conviccion popular de que «el
rey es sefior de la vida, las haciendas y el honor» 2. De su lado, Jovellanos
(1774-1811) introduce una variante al afirmar que «los bienes naturales se pue-
den reducir a cuatro objetos: la vida, la fama, la hacienda y el placer» %!

EL ESTADO MODERNIZADOR

Esta transformacién de los fines y de las instituciones del Estado fue dura-
dera. Abrid paso a una orientacién absorbente que persistié hasta el ocaso de la
Ilustracién y el ideal modernizador en el siglo XX.

Junto con fortalecerse el poder estatal dieron comienzo a una progresiva
expropiacion de los otros poderes, el de la Iglesia y los inferiores. Se inici6 asi
la concentracidn de la actividad politica en el gobierno y la minoria ilustradas,
preludio de la contraposiciéon Estado-sociedad. La colaboracién entre los dos
poderes supremos, Estado e Iglesia, persistio, pero se busco restringir el poder
universal del Papa en los reinos de la monarquia 2?2, Esta actitud es comtin a la
Ilustracién catdlica, desde Riegger y von Maritini en Viena, hasta Pereyra de
Figuereido y Mello Freire en Portugal, Campomanes y Floridablanca en Espa-
fla y numerosos hispanoamericanos, como Justo Donoso y Francisco de Paula
Vigil. Este regalismo sobrevivi6 largamente en los Estados sucesores de ambas
monarquias, en los que imprimié un sello propio a las constituciones escritas,
desconocido en las anteriores de Francia y los Estados Unidos 2.

218 Cfr. Déclaration, nota 24.

219 FEwuo6o, Benito Jerénimo, Cartas eruditas y curiosas, vols.; Madrid. 1769-70, 3, Dedi-
catoria al rey.

220 ARROYAL, Leén de, Cartas politico-econdmicas al Conde de Lerena, Madrid, 1878,
221-22. Hay ed. Antonio ELORZA, Madrid. 1968.

21 JovELLANOS, Gaspar Melchor de, «Memoria sobre educacién publica...» en Rivadene-
yra (editor) Biblioteca de Autores espaiioles, vol. 46, 230 y ss., loc. cit. en 263.

222 SANCHEZ BELLA, nota 110. DE LA HERA, nota 11.

223 GONGORA, nota 196. DOUGNAC RODRIGUEZ, Antonio, «Regalismo y universidades en el
Pert del siglo x1x» en Revista de Estudios Historico-Juridicos 23, Valparaiso 2001. MERELLO, Arec-
co, «El derecho de preentacion en un canonista chileno del siglo x1x: Justo Donoso Vivanco» Ibid.
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Por otra parte el reverso de la politica reformadora fue la resistencia que
despet6 en diversas partes, a veces con desusada violencia, como sucedié en
Perd con Tupac Amaru, en el Alto Perd (Bolivia y en Nueva Granada
(Colombia) ??*, En Chile el intento de implantar la recaudacién directa de algu-
nos impuestos despert6 en 1772 gran resistencia. Entre otras cosas, se argu-
ment6 que el rey habfa tenido siempre en la hacienda de sus vasallos el recurso
para hacer frente a las urgencias de la guerra contra los indios, sin que dichos
vasallos hubieran sido entonces premiados por ello 2%,

No obstante, como lo muestran testimonios posteriores, la impresién gene-
ral en los Estados sucesores de ambas monarquias fue sumamente positiva.
Trancurridas més de dos décadas de su derrumbe, en Chile las figuras mas des-
tacadas coinciden en destacar su correccion y eficacia. Portales hace ver que
«en Espafia se ahorca al asesino y se ahorcaba en Chile cuando era colonia espa-
fiola, con las mismas leyes que hoy sirven para absolverlo o conmutarle la
pena» 2%, El general Pinto, héroe de la independencia y dos veces presidente,
anota en sus Apuntes autobiogrdficos: «los capitanes generales que conoci,
todos, sin excepcidn eran hombres buenos, estimado y respetados por su probi-
dad» y aclara que en el Chile de entonces, «nadie temia ser encarcelado ni expa-
triado por un abuso de autoridad» ?*’. Bello, por su parte no oculta su admira-
cién; «Hasta en las cosas materiales presenta algo de imperial y de romano la
administracién colonial de Espafia. Al gobierno espaiiol debe todavia la Améri-
ca todo lo que tiene de grande y de espléndido en sus edificios puiblicos, Confe-
sémoslo con vergiienza, apenas hemos podido conservar los que se erigieron
bajo los virreyes y capitanes generales y téngase presente que para su construc-
cién se erogaron con liberalidad las rentas de la corona y no se impusieron los
pechos y trabajos forzados con que Roma agobiaba a sus provincias» 228,

CRISIS DEL ESTADO JURISDICCIONAL: LAS DOS CONSTITUCIONES

La crisis del Estado de derecho en el mundo hispanico, es sin duda la etapa
mads dificil de su historia, dificil para los pueblos y dificil para sus historiado-
res, demasiado agitada y demasiado larga. Se abri6é bruscamente a principios
del siglo x1x, con el desmembramiento de las monarquias multiples a conse-
cuencia de la invasion francesa de Portugal en 1807 y de Espafia en 1808.

224 Ver nota 44.

225 STLVA VARGAS, Fernando, La Contaduria Mayor de Cuentas del Reino de Chile en
Estudios de las Instituciones Politicas y Sociales 2, Santiago 1967.

226 PORTALES, Diego, «Administracién de justicia criminal», en EI Mercurio, Valparaiso
17 de enero de 1832.

227 PINTO, Francisco Antonio, «Apuntes autobiograficos del General Don ...», en Boletin
de la Academia Chilena de la Historia 17, Santiago 1941.

228 BELLO, Andrés, «Investigaciones sobre la influencia de la conquista y del sistema colo-
nial de los espaioles en Chile» en El Araucano, Santiago, 8 y 15 de noviembre de 1844, ahora en
sus Obras completas, 7.
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Entre 1816-1826 las dos dejaron paso a una veintena de Estados sucesores,
demasiado débiles y divididos entre si, como para mantenerse entre las poten-
cias mundiales. Este desenlace contrasta con la suerte de la monarquia austria-
ca, en el extremo opuesto de Europa, la cual, por el contrario, sali6 fortalecida
y engrandecida del enfrentamiento con Francia. No sélo se mantuvo entre las
grandes potencias por mds de un siglo, hasta la guerra mundial 1914-1918,
sino que llegd a ser un modelo de Estado de derecho multicultural y multina-
cional, al punto que actualmente se habla de ella como un anticipo de la Unién
Europa del siglo xx12%.

La suerte de los Estados sucesores de las monarquias peninsulares fue com-
pletamente diferente. Segtin ha reconocido José Maria Portillo, lo peor no fue su
desunidn, sino la quiebra de la propia constitucién >°. Devorados por luchas intes-
tinas, comenzaron a devorar sus propias instituciones. Opusieron a la multisecular
constitucién jurisdiccional, constituciones escritas de reciente factura, extrafias a
su idiosincracia. Es decir, se comportaron como paises nuevos, carentes de un
modelo institucional propio y, por tanto, dependientes mentalmente de modelos
extranjeros. Sin embargo, la realidad fue m4s fuerte. Estas constituciones escritas
no consiguieron durar, en tanto que la jurisdiccional se resistié a morir.

Tal es el nudo de una crisis que, en lineas generales persiste hasta hoy. Desde
entonces estos Estados se debaten entre dos constituciones, o, dicho de un modo
mads descarnado, viven bajo el desbordamiento de toda constitucidn, tanto de la
jurisdiccional como de las escritas. Esta situacion desembocé en una disociacién
permanente entre el pais real de las instituciones y el pais legal de las constitucio-
nes. Al respecto es significativo el hecho de que se hable de las dos Espafias o de
los dos Brasil ®*!. La raiz de esta rivalidad es la antinomia apego-desapego, vale
decir, pasién por lo propio e indiferencia frente a lo importado.

DE LA LUCHA POR LA CONSTITUCION A LA LUCHA POR EL PODER

Esta tension, caracteristica de los pueblos hispdnicos, no se encuentran con
la misma pasion en otras latitudes. Desde luego, cala mas hondo que el plano
tedrico o institucional. Nadie lo comprendié mejor que Bello. Ya en la década

229 WANDRUSZKA, nota 39,1 prol6go. BEHAR, nota 39. Sosa WAGNER, Francisco y Sosa

MAYOR, Igor, El Estado fragmentado. Modelo austro-hiingaro y brote de naciones en Espaiia,
Madrid 2006.

230 PorTILLO VALDES, José Maria, Crisis atldntica. Autonomia e independencia en la crisis
de la monarquia hispana, Madrid 2006.

Z1 - Este lenguaje se emplea también en Italia, Francia y otros paises europeos del siglo XIx.
En el mundo hispénico hablan de las dos Espaiias en el siglo x1x, BALMES y Donoso CORTES, y en
el xx, Blasco IBANEZ y ORTEGA Y GASSET, asi como el portugués FIGUEREIDO, Fidelino, Las dos
Espaiias, Santiago 1936.Cfr. CACHO V1u, Vicente, «La imagen de las dos Espafias» en Revista de
Occidente 60, Madrid 1986. De los dos Brasiles habla MACIEL DE BARROS, R. S. Directizes e bases
da educagao nacional, Sao Paulo 1960. Posteriormente hacen suya la expresion historiadores
como GARCiA ESCUDERO, José Marfa, en las tltimas ediciones de su obra Historia politica de las
dos Espaiias, 4 vols. Madrid 1976 y JULIA, Santos, Historia de las Espaiias, Madrid 2004.
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de 1830, advirti6 que esta toma de posicion frente a las dos constituciones lejos
de ser pasajera era algo vital, ligado al ser y al modo de ser de estos pueblos.
Lejos de ser cuestion de gustos o de opiniones, responde a algo mas profundo.
Conforme a este sentir, media un abismo entre disponer de lo propio, conforme
a la constitucion jurisdiccional y meterse en lo ajeno —por la via de una partici-
pacioén en el gobierno— conforme a las constituciones escritas.

Bello, siempre mesurado, no vacila en calificar esta distancia de infinita:
«Los pueblos son menos celosos de la conservacion de su libertad politica que
de la de sus derechos civiles: los fueros que los habilitan para tomar parte en
los negocios publicos, les son infinitamente menos importantes que los que
aseguran su persona y sus propiedades». «Cualquier obstaculo, pues, que impi-
da el ejercicio de nuestra libertad civil, cualquier ultraje a ella nos son infinita-
mente menos llevaderos que las trabas con que se encadene nuestra libertad
politica; y las leyes protectoras de aquéllas producen un bien a que damos mil
veces mas valor que al que resulta de las que protegen a la segunda» >,

Esta es, a su juicio, la clave del problema. El conflicto entre las dos cons-
tituciones responde a una postura vital, que se traduce en apego-desapego.
Entre los hispanos, las preferencias van del lado de los bienes de las personas
y no de las constituciones escritas y su andamiaje institucional. Por eso, bajo
las constituciones escritas, desaparece la lucha masiva y efectiva de la pobla-
cion a favor de la juriprudencial, al grito viva el rey, muera el mal gobierno y
aparece una lucha por el poder entre las distintos sectores de la oligarquia. Un
paso mds en el andlisis, es comprobar que, salvo algunas individualidades,
estos pueblos carecen del mds minimo sentido civico, entendido al modo usual
allende los Pirineos. Ni defienden ni respaldan como cosa propia el aparato
institucional de la constitucidn escrita, los gobiernos elegidos, los parlamen-
tos o el sufragio. En esto radica cabalmente la gran diferencia entre las dos
constituciones.

Nada deja ver mejor la hondura de la crisis del Estado modernizador que
este vuelco. Por tener su raiz en el sentir hispdnico, la crisis se vuelve tan ina-
movible como él. Casi dos siglos han transcurrido y su actitud frente a las dos
constituciones no parece haber cambiado mucho. Las encuestas confirman una
y otra vez su desapego frente al andamiaje de las constituciones escritas. En
cambio, tanto su pasion por los bienes de la persona como su indiferencia fren-
te a los derechos individuales siguen intactas. Lo mismo vale para su inclina-
cién al gobierno y su indiferencia respecto al parlamento y para su apego a la
disposicién de lo propio frente a su indiferencia por las elecciones y todo lo
que sea ir a meterse en lo ajeno. Por lo que toca a los partidos politicos, algunos
como Leal, estiman que su rechazo se ha vuelto irremediable 3. Si hay una
constante es la poca importancia que se da a los deberes civicos, desde partici-
par en las elecciones hasta participar en el gobierno, todo lo cual se abandona
sin mds, como cosa ajena, a una Nomenklatura partidista.

22 BELLO, nota 27.
233 LEAL, nota 28.
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DESGOBIERNO Y ANARQUIA

La fase de resurgimiento de ambas monarquias y de apogeo del Estado
modernizador se cerré en 1808. Se abrid, en cambio, una etapa en la que nada
tuvo duracidn ni estabilidad ni los gobiernos, fueran civiles o militares, constitu-
cionales o dictatoriales, cuya permanencia se torné eminentemente precaria; ni
las constituciones escritas, que se desecharon una tras otra; ni tampoco la legiti-
macién a posteriori de los cambios politicos violentos o irregulares, mediante
constituciones o elecciones, que, bastaba otra eleccién mds u otra constitucién
para anular; ni en fin, la seguridad de las personas y los bienes que quedaron a
merced de los vaivenes de los gobiernos y los partidos. No sin deconcierto se
habla al respecto de anarquia hispanoamericana, pero en rigor, este espectaculo
es comtn a los paises hispanicos de uno y otro lado de Atlantico, como lo mues-
tran los pronunciamientos —veinticinco s6lo en Portugal entre 1860 y 1926-y las
dictaduras o dictablandas en la Espaiia y el Portugal de los siglos X1x y XX.

El curso histérico de la crisis estd por reconstruir. No es facil hacerlo. Se
entrecruzan multiples factores. En todo caso, cabe examinar las alteraciones
que por efecto suyo experimenta el Estado modernizador. Son fundamental-
mente ajustes y reajustes de orden institucional que se producen a partir
de 1808. Al respecto pueden distinguirse diversos niveles. En primer término,
tenemos un nicleo duro del Estado modernizador, de origen borbénico, consti-
tuido por las oficinas, los ministerios, las intendencias y en general el gobierno
por ministerios que no solo sobrevivid, sino que pasé a ser su parte mds sélida
y duradera. Ligado al nicleo duro estd la pluralidad de poderes, dos supremos
y otros menores, que se resiste a desaparecer. En tercer lugar, el epicentro de la
crisis puede localizarse en la desaparicion de la monarquia y el estallido de la
lucha por el poder en el seno de la oligarquia. Con ello se hunde el régimen de
gobierno y el binomio Audiencia-Presidente deja paso a la monocracia.

A partir de entonces todo fue diferente. Al favor de la crisis, se impusieron la
oligarquia y la monocracia. El Estado modernizador subsistié, pero dentro de este
nuevo marco: sin régimen de gobierno, que hasta ahora ni ha podido ser reempla-
zado, salvo algtin caso, y bajo una monocracia, que se impuso de hecho y termina
por convertirtse en una segunda naturaleza. En estas condiciones, Estado moder-
nizador apel6 a la monocracia, sostenida por los ministerios e intendencias y a la
Iglesia para enfrentar la lucha de la oligarquia por el poder. En medio de la inesta-
bilidad reinante, la seguridad y la proteccion a las personas llevaron la peor parte.
Una constante a lo largo de la crisis, son los intentos de implantar en estos paises
constituciones escritas, al modo de Francia y de los Estados Unidos.

MONARCAY ESTADO

La crisis tuvo su punto de partida en el cautiverio de Fernando VII. Este
hecho desencadend una reaccién de fidelidad en toda la monarquia. No obstante,
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provocd una ruptura del vinculo entre el Principe y el Estado, que nunca mds
volvio a restablecerse. El Estado del Principe se transformé en un Estado-insti-
tucioén, del cual el monarca pasé a se nada mas que una parte, importante, pero
parte al fin. En adelante el rey por la gracia de Dios, situado por encima del
Estado, como titular tnico e indiscutido del poder, dejo paso a un modesto jefe
del poder ejecutivo, hereditario o temporal, sin mds poderes que los que se les
reconozcan como tal 2,

La dnica excepcion fue Brasil, donde el emperador Pedro 1, ataj6 este capi-
tis deminutio. Ademads del poder ejecutivo, se le declar6 oficialmente como
garante del régimen instituido. Al efecto se le reconocié un poder moderador y
la calidad de jefe supremo de la nacidn, que pronto se atribuy6 también al Pre-
sidente en Chile, quien la retuvo hasta 1980, y medio siglo después al de Argen-
tina, quien la mantiene hasta hoy.

Sin un monarca que, la mantuviera fuera del alcance de los poderosos, la
constitucion jurisdiccional se desajustd, como una orquesta sin director. No
hubo nadie que se interpusiera entre los poderosos y los débiles, como a menu-
do debid hacerlo la monarquia en América, ni tampoco nadie que hiciera valer
los fines supremos y permanentes del Estado frente a la oligarquia gobernante.
En una palabra, no hubo nadie que velara por la unidad de fines y de medios de
accion del Estado >

FIN DEL REGIMEN DE GOBIERNO

Primera manifestacion de este vacio fue el hundimiento del régimen de
gobierno imperante hasta 1808. Abruptamente llegaron a su fin tres siglos
durante los cuales estos pueblos se habian acostumbrado, a que sus gobernan-
tes se sucedieran y se desempefiaran ordenadamente en el poder, conforme al si
recte facias. En adelante, esto ya no se volvié a ver, mds que por excepcion.
Antes bien todo se hizo de facto, al compds de la lucha por el poder entre las
distintas facciones de la oligarquia.

Todo el mundo hispanico se sumi6 en el desgobierno y la anarquia, de los
que ha costado salir. De hecho, de ninguno de los Estados sucesores de las dos
monarquias puede decirse que en estos doscientos afios haya vuelto a tener un
régimen de gobierno, cuyos hombres estén acostumbrados a sucederse orde-

234 MARTIRE, Eduardo, 1808. Ensayo histérico-juridico sobre la clave de la emancipacion

hispanoamericana, Buenos Aires, 2001. Constituicao politica do imperio do Brasil 1824, art. 103.
BUENO, José Antonio Pimenta, Direito Piiblico brasileiro do Imperio, Rio de Janeiro 1857. En
Chile, Constitucion de 1833, art. 80 y Constitucion politica de 1925. Constitucion de Argentina
de 1860, art.86, 1. BRAvVO LIRA, nota 187.

235 Sobre la monarquia y su propiedad de sustraer el poder a manos de los poderosos, BER-
NATZIK, Edmund Republik und Monarchie, Tubinga 1919. FARCASANU, Mihail, Ueber die geis-
tesgeschichtliche Entwicklung der Monarchie, Wuerzburg 1938. DREITZEL, Horst, Monarchiebe-
giffe in der Fuerstengesellshaft, 3 vols. Colonia-Weimar-Viena 1991. KirscH, Martin, Monarchie
und Parlament im 19 Jahrhundert Gotinga 1999.
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nadamente en el mando y a ejercerlo en forma regular y previsible. Salvo dos
o tres excepciones, todos los conatos abortaron a poco andar. No subsistieron
siquiera medio siglo, lo minimo que cabria esperar si se habla de régimen %,

Las excepciones corresponden al Scheinkontitutionalismus. En primer tér-
mino a la monarquia en Brasil, Su constitucién que rigié desde 1824 hasta 1889,
fue la primera que duré més de medio siglo en el mundo hispanico y su parla-
mento, que sesiond normalmente desde 1826 hasta el fin del imperio en 1889,
fue también un caso tnico. Otra excepcion fue la republica de Chile. Su cons-
titucién de 1833 rigié hasta 1925 y su parlamento sesiond regularmente
desde 1830 hasta 1925. Entonces habia llegado a ser el mds antiguo del mundo
en funciones después del inglés y del estadounidense. Un tercer caso fue el de
Argentina que mantuvo desde 1861 hasta 1930 una constitucién y un parla-
mento vigentes.

En general las oligarquias, tanto en América como en la Peninsula, per-
manecieron fieles al ideal modernizador de las monarquias reformadoras. Uti-
lizaron y ampliaron el Estado de oficinas para llevarlo adelante. Por eso,
sobrevivieron sus instituciones, aun en medio del desgobierno. Pero en manos
de la minoria dirigente, el Estado modernizador perdié empuje y eficacia.
Cambi6 de signo. Se demolieron poco a poco los fines del Estado y se los
reemplazé por fines partidistas. La trilogia Dios-rey-patria se disolvié en la
disputa entre confesionalidad y aconfesionalidad del Estado, gobierno nacio-
nal y gobierno de partido, ley o contrato como reguladores de las relaciones
econdmico sociales.

El Estado y sus instituciones se transformaron mds temprano o mds tarde
en botin e instrumento de los bandos y partidos. Este gradual deslizamiento,
no pudo menos que erosionar los cimientos de la constitucién jurisdiccional.
La modernizacién se vio frenada por la inestabilidad de los gobiernos, que
hizo imposible toda politica de largo alcance, y por su subordinacién a los
intereses de la oligarquia, cuya posicién dominante se cuidé de no compro-
meter. Esto dio lugar a una forma de modernizacién tradicional, como se la
ha llamado, moderada por esa preocupacion de no afectar a los duefios del
poder. Este deterioro del Estado resultd tanto o més notorio, cuanto que coin-
cidié con un aumento de la distancia entre los paises hispanicos y las poten-
cias industrializadas >,

26 Sobre la distincién entre régimen de gobierno, gobierno y desgobierno, esp. BRAVO

Lira, Bernardino: Gobierno y régimen de gobierno en Chile. De Portales a Pinochet, Santiago
1985. El mismo, «Constantes y variantes en el régimen de gobierno de Chile (1790-1990)». Del
advenimiento de Carlos IV a la ascension de Aylwin, en Revista de Derecho Piiblico 50, Santia-
go 1991.

237 Acerca de la industrializacién en Inglaterra y Francia, hay una bibliografia abundante y
dispar. BAIROCH, Paul, Révolution indusrtielle et sous-développements. Paris, 1963, trad. castella-
na, México 1967, esp. Anexo histdrico 231 s.s. Para los paises hispanicos y centroeuropeos, una
aproximacién, BRAvO LIRA, Bernardino, «América en la Historia mundial. Su lugar en el mundo
moderno unificado bajo la preponderancia europea» en Boletin de la Academia Chilena de la
Historia 100, Santiago 1989.

AHDE, tomo LXXX, 2010



492 Bernardino Bravo Lira

QUIEBRA DE LA CONSTITUCION JURISDICCIONAL

Sin embargo, la quiebra de la constitucién jurisdiccional no provino de este
desajuste originado por las oligarquias, sino de la ruptura del binomio Audiencia-
Presidente. En la peninsula permaneci6 en cierto modo velada porque el monarca
se mantuvo como jefe de Estado, en América, en cambio, quedo a la vista el cho-
que entre las dos constituciones. Se suprimi6 el papel de la Audiencia como garan-
te del derecho, a través de su doble compentencia, desconocida en Europa y en los
Estados Unidos, a saber, consultiva en materias de gobierno y protectora de los
gobernados. Desde entonces la Judicatura quedd confinada a las materias civiles y
criminales, lo que concuerda con teorfa ilustrada de la separacién de poderes.

Ahora bien esta ruptura tuvo efectos inesperados. No sdlo trastorné la cons-
titucion jurisdiccional, tanto en lo que toca al gobierno y como a los gobernados,
sino que abrid en estos paises un vacio institucional que fue llenado por la mono-
cracia presidencial. En efecto, bastd con que se impidiera a la Judicatura interpo-
nerse entre unos y otros, para que los gobernados quedaron indefensos frente al
presidente y el presidente libre de toda limitacion judicial y consultiva.

A partir de entonces, desaparecio la posibilidad de contrapesar el aumento
de poderes del presidente, como se habia hecho en el apogeo del Estado moder-
nizador, con el fortalecimiento de la proteccion judicial de los gobernados con-
tra abusos de gobierno. Por el contrario a la transformacién del presidente
gobernante en monocratico correspondié un debilitamiento y desaparicién de
los recursos judiciales contra actos de gobierno. Esta pas6 a ser una constante
a lo largo de los dos siglos de crisis del Estado modernizador.

La realidad fue mas fuerte que las teorias. Eliminada la dualidad audiencia-
presidente, la figura del presidente monocratico se impuso por si misma. Como tal,
no tardé en convertirse en el inico contrapeso capaz de hacer valer los intereses del
Estado, en medio de la lucha por el poder, entre los diversos sectores de la oligar-
quia. En estas condiciones, respaldado por la administracién subordinada a €l
—ministerios, intendencias y oficinas—, pas6 a ser el elemento mas estable dentro del
Estado modernizador. Lo que le permiti6 presentarse como el guardian del orden.
Desligado de toda limitacion judicial o consultiva, como la que antes ejercia la
audiencia, nadie pudo disputarle esta preeminencia, ni los partidos politicos, ni
menos parlamentos de vida intermitente, como los de éstos paises. El presidente
gobernante de la Tlustracién, acabd por transformarse en un presidente monocratico.

MONOCRACIA HISPANICA

Pero su perfil cambié. Ademaés de la apelacidn en contra de actos de gobier-
no se suprimi6 el juicio de residencia 2%, Eliminado el papel de la Judicatura

238 MARILUZ, nota 86. MARTINEZ BAEZA, Sergio, «La residencia en el derecho patrio chi-

leno», en Revista Chilena de Historia del Derecho 4, Santiago 1965. BRAVO LIrA, nota 150.
BARRIENTOS, nota 150.
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como garante del derecho, el presidente se acostumbré a sentirse cada vez
menos sujeto a un derecho anterior y superior a €l mismo. Derivé de hecho
hacia la monocracia. Ejerci6 el poder sin consulta ni recurso en contra de sus
actos. Es decir dejé de ser un gobernante reglado y se transformé en monocra-
tico. Surgido de hecho, al margen de una y otra constitucién, como alternativa
frente a la anarquia y al desgobierno, tuvo como razén de ser atajar el desor-
den, lo que segun los casos equivale a restablecerlo o salvarlo o mantenerlo.

Antes que mantener el derecho, —si recte facias, como en el Estado juris-
diccional- o que promover la felicidad publica o policia, como en el Estado
modernizador, su papel primordial consistié en mantener el orden publico,
salus reipublicae suprema lex. Al respecto, la constitucién de Cadiz es muy
elocuente. Dice del rey y lo repiten otras constituciones del presidente, que
«su autoridad se extiende a todo cuanto conduce a la conservacién del orden
publico en lo interior y a la seguridad del Estado en lo exterior, conforme a la
constitucién y las leyes» 2*°, De ahi que el gobernante monocratico de hecho
no esté atado por las leyes ni por la constitucién escrita. Como responsable del
orden, estd por encima de ellas. Lo que, naturalmente, no obsta para que se
sujete a un derecho mas alto, supraestatal, como aquel que refleja el milenario
si recte facias isidoriano, tantos siglos anterior al nacimiento del Estado y la
ley estatal.

DE LA POLICIA AL GOBIERNO

El orden pasa a constituir el primer cuidado del gobernante. Se habla de
guardar el orden, lo que quiere decir ser responsable de €l. Esta mision pasa ser
una para el Estado jurisdiccional y de la felicidad para el Estado modernizador
No menos expresiva es la afirmacién que se hace en Chile en 1857, de que «un
gobierno fuerte es la dnica manera de afianzar el orden» 4,

Continuador del virrey o presidente, gobernador-capitdn general, el gober-
nante monocratico no ha podido ser substituido. Como, por otra parte, hasta
ahora no encuentra contrapeso, tampoco ha tenido dificultad en persistir.
Representa la primacia del pais real de las instituciones frente al paifs legal de
las constituciones escritas.

Como tal, mantuvo de hecho, sin problemas, el su poder legislador, que en
el derecho indiano era parte y muy principal del gobierno. No fueron obsticulo
para ello, las construcciones teéricas del constitucionalismo sobre la division
de poderes. Frente a €I, las constituciones escritas resultan impotentes. No fal-
tan quienes las califican como diques de papel. Después de todo, si hay algo de
lo que la monocracia no necesita para consolidarse, son leyes. Se impone de

239 Constitucion de Cddiz, art. 170, texto en SEVILLA, Andrés, Constituciones y otras leyes

y proyectos politicos de Espaiia, 2 vol., Madrid 1969. Cfr. Constitucion de 1833 en Chile, art. 81.
240 Partido nacional, Manifiesto politico, Santiago 1857, texto en FUENTES, Jordi y Cor-
TEs, Lia, Diccionario politico de Chile (1810-1966), Santiago 1967, 341-342.
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facto, sin contrapeso, como tnico soporte del gobierno y del Estado. Ademas,
la erosién del Estado de derecho brinda al gobernante una coartada permanente
para hacer valer el axioma romano salus rei publicae suprema lex esto y pre-
sentarse como salvador de la patria. Al respecto, no estd demads, evocar la
actuacién del emperador Pedro I de Brasil frente a los constituyentes de 1823,
que parece revivir un siglo después en la tradicién uruguaya del golpe de Esta-
do monocratico, dado por el propio presidente, seglin una prictica vigente
desde 193021,

Extraconstitucional o extralegal no significa arbitrario.Tampoco se lo
entiende asi. Segun lo deja en claro, por ejemplo Portales, el gobernante esta
siempre sujeto al derecho, aun en el caso de que pase por encima de la consti-
tucion y las leyes. El si recte facias no se agota en la legalidad. Por encima de
ella hay un orden més alto que el promulgado por los gobernantes. Medio en
broma medio en serio, escribe Portales, «con ley o sin ella, a esa sefiora que
llaman 4 Constitucién hay que violarla, cuando las circunstancias son extre-
mas». La situacion de excepcion, puede eximir de atenerse al derecho legisla-
do, pero no del ajustarse a un derecho superior, no escrito. En tal caso, prosigue
Portales «la ley la hace uno, procediendo con honradez y sin espiritu de favor»
Esto lo repite un siglo después, con todas sus letras, el presidente Ibdfiez. La
vispera de su elecciéon como presidente de Chile, con una abrumadora vota-
cioén, nunca alcanzada por un politico de partido, no trepidé en decir ante las
dos ramas del Congreso: «no omitiré sacrificios ... para mantener el orden,
aunque al témino de mi periodo, en vez de poder eclarar que me he ceiiido
estrictamente a las leyes, sdlo pueda afirmar, repitiendo la frase histérica: juro
que he salvado a la repiiblica» **.

Los testimonios podrian multiplicarse. Cuando el orden legal estd en peli-
gro o se encuentra en crisis, se apela para restablecerlo a otro superior. Lo que
parece revivir el «Viva el rey, muera el mal gobierno». La misma actitud
encuentra Jaime Reyes en su estudio sobre los gobiernos militares de Argenti-
na y Chile en el siglo xx 2%,

LOS OTROS PODERES

La pluralidad de poderes de la constitucién jurisdiccional se mantuvo.
Junto al poder del Estado, cuyo nicleo son los ministerios y las intendencias,
también permaneci6 indiscutida la Iglesia, como el otro poder supremo. Al

241 DE Sousa, Octavio Tarquino, A mentalidade da constituinte. Rio de Janeiro 1931.

Bravo Lira, nota 187.

242 PORTALES, Diego, Carta a Antonio Garfias, Valparaiso, 6 de diciembre de 1834, en DE
LA CRruz, Ernesto, Epistolario de D. Diego Portales, 3 vols., Santiago 1936-1937, 3, 378, la
cita 379. GuzMAN BriTO Alejandro, Portales y el derecho, Santiago 1988, 12 y ss. IBANEZ, Car-
los, Discurso de apertura de la legislatura, 21 de mayo de 1927, en Senado, Boletin de sesiones
ordinarias, Santiago 1927.

23 Sobre este grito, nota 44. REYES ALVAREZ, nota 17.
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respecto las constituciones escritas se plegaron a jurisdiccional para confirmar
la Iglesia como religién del Estado.

Este es un rasgo original del constitucionalismo hispanico, que se aparta
del francés o del estadounidense. Deja de lado el modelo de Estado como tinico
poder supremo y mantiene la dualidad, varias veces centenaria Estado-Iglesia.
Es decir antepone este elemento propio a la divisién de poderes y a las garan-
tfas individuales de las constituciones escritas. En esto coinciden la constitu-
cién de Venezuela, de 1811 y la de Céadiz de 1812 que son las primeras, con las
posteriores.

Junto al reconocimiento, los Estados sucesores de ambas monarquias invo-
can su calidad de tales para reclamar, cada uno en su territorio, el patronato
sobre la Iglesia de que habian gozado los reyes de Portugal y Castilla. La Santa
Sede rehusé a confirmdrselo. Pero esta negativa no afecto ni la situacién juridi-
ca de la Iglesia ni la confesionalidad del Estado, que, en términos generales,
persistié hasta el siglo xX, si bien bajo condiciones un tanto diferentes. No
obstante, desde mediados del siglo x1x hubo en América casos de separacion,
como México, Guatemala y Brasil 244,

Con todo, también es notorio en materia eclesidstica el contraste entre pais
real y pafs legal. El status de la Iglesia dentro del Estado fue sin duda el punto
mads conflictivo de la constitucién jurisdiccional, porque afectaba las creencias
de la poblacién. Aqui también chocan el pais real de las instituciones y el legal
de las constituciones. Mientras una figura a como Bello afirma en 1842 que «la
religion del Estado (es), la primera atencion de todo buen gobierno» y declara
en 1848: «miro la dotacién de la Iglesia como una de las mds urgentes necesi-
dades del pais, como la que propende mds a la civilizacién y moral de los ciu-
dadnos», otros aspiran a despojarla del status de que goza, reonocido por la
constitucién escrita>*, De hecho en este campo se produjeron enfrentamientos
entre facciones y luego entre partidos que, conmovieron y arrastraron a vastos
sectores de la poblacién a los que no llegaban las disputas partidistas. No sin
razdn se ha sefialado que los partidos, surgidos en el seno de la oligarquia,
lograron crecer y abrirse camino hacia los medios populares al favor de las
luchas politico-religiosas .

Ademais de los poderes supremos, subsistieron también poderes menores.
En ellos encontr6 el Estado una barrera en su deslizamiento hacia el legalismo
y la nivelacién desde arriba de la poblacién. Ella le mantuvo muy lejos de los
extremos totalitarios, prevalecientes en el regne de la loi y también en el rule of
law durante el siglo XX.

24 Por todos, MARTINEZ DE CODES, Rosa Maria, La Iglesia catdlica en la América inde-
pendiente, Madrid 1992.

25 BELLO, Andrés, El Araucano 596, Santiago 21 de enero de 1842, en su Obras Comple-
tas, 9, 321. El mismo Sesiones del Senado, 4 de agosto de 1848, ahora en LETELIER, Valentin
(comp.), Sesiones de los Cuerpos Legislativos de la Repuiblica de Chile de 1811 a 1845, 37 vols.
Santiago 1887-1908.

246 Uno de los primeros en advertirlo fue EDWARDS, Alberto, Bosquejo histdrico de los
partidos politicos chilenos, Santiago, 1903, Mas detalladamente, El mismo, La fronda aristocrd-
tica, Santiago 1928.
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Los cabildos o cdmaras jugaron transitoriamente un papel novedoso en los
primeros intentos de implantar una constitucién escrita. Como no fue fécil
introducir entonces formas de representacion electoral, anénimas, en la practi-
ca se las suplié por las de siempre, a través de los ayuntamientos, Tal fue el
caso de la constitucién imperial de Brasil, que tras una consulta a las cimaras,
se la di6 por aprobada, y se desisti6 de un plebiscito al modo napolednico. Del
mismo modo, en estos paises, cada vez que se vino abajo el andamiaje de la
constitucién escrita y el gobierno constitucional, se volvid a los ayuntamientos
para salir del impasse e instituir un nuevo gobierno.

Las cosas cambiaron mds adelante, cuando se asento la representacion
electoral. Entonces se desvanecid la jurisdiccién propia de los poderes locales.
Los pueblos fueron absobidos por el pueblo mediante un cuerpo electoral
unico. De esta manera quedaron destituidos de todo poder propio frente al
Estado y al gobierno, que, como expresion de la nacién entera, los absorbe y
anula. En esta situacion, los intentos de revitalizar municipios es fracasaron. El
municipio se convirti6 en una particula del Estado y el poder local desaparecio,
al convertirse, a su vez en un apéndice del poder estatal.

EL PARLAMENTO INALCANZABLE

Ninguna innovacidn del constitucionalismo encontré mayor indiferencia
en en el mundo hispanico que el parlamento o asambea legislativa, como se lo
denominé en Brasil. Inspirado vagamente el modelo inglés y sus imitaciones,
para los constitucionalistas debia jugar un doble papel: concurrir a la dictacién
de las leyes y velar por la legalidad de la gestion del gobierno. En estos térmi-
nos fue un acdpite de rigor, del que se trata en primer lugar, antes de los otros
dos poderes, ejecutivo y judicial, Tal vez, se procede asi con la esperanza de
que llegue a tener la misma preeminencia que el de Inglaterra. Pero esto no
pasa de ser una construccion teérica. En el hecho, como apunta Sdnchez Ages-
ta, llevan una vida intermitente ’. Histéricamente en todo el mundo hispdanico,
desde 1811 y 1812 en que se reunieron los primeros a uno y otro lado del
Atlantico, hasta 1930, apenas hubo tres que lograran sesionar regularmente
siquiera durante medio siglo. Ninguno subsiste actualmente 243, Después, sélo
uno sobrepasé la barrera del medio siglo.

En la practica el ideal ilustrado de hacer del parlamento un contrapeso o
limitacién del gobierno y una proteccién de los gobernados no ha resultado.
Parece impracticable. El poder no detiene al poder, como suponia Montes-
quieu. Aparte de que un parlamento fantasmal no estd en condiciones de enfren-
tarse a un gobernante monocratico y un parlamento fuerte prefiere entenderse
con €l, puede respaldarle a fin de que el gobernante haga lo que de otro modo

247 SANCHEZ AGESTA, Luis, La democracia en Iberoamérica, Madrid 1987.
248 Bravo LIra, nota 15. Con cuadros cronoldgicos, Observa que el parlamento es el talén
de Aquiles del Estado constitucional en los paises hispanicos.
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estarfa fuera de su alcance. Este poder legalizador de situaciones de facto,
usado allende los Pirineos para imponer el totalitarismo, se ha empleado en el
mundo hispanico con mucho mayor frecuencia y moderacion, para dar patente
legal a cosas menores, desde golpes de Estado, suspension o abrogacién de la
constitucion, gobiernos de facto.

En suma el parlamento es en estos paises una institucién artificial. Por
cinco siglos aqui legislar fue parte, y muy principal, del gobierno. De hecho un
parlamento juega un papel que poco tiene que ver con el ideado en el siglo xviir
por los creadores del régne de la loi. Forma parte del decorado constitucional,
donde cumple el papel nada despreciable de servir de coartada al gobernante,
que impide se le moteje de dictador, por ejercer el poder sin tener un parlamen-
to a su lado Por lo demads, ese es el papel que tienen en esta época en los Esta-
dos totalitarios, como la Unién soviética y sus satélites, donde se cuida escru-
pulosamente de reunir en forma periddica estas asambleas. En todo caso, lo
mads relevante es su labor de fiscalizar de los actos de gobierno. Pero, natural-
mente dentro de ciertos limites, pues si entra en conflicto con el gobernante,
corre el peligro de ser disuelto. Por eso, los parlamentos tienen que buscar una
via media entre un papel decorativo y ser clausurados.

PODER'Y RESPETO A LAS PERSONAS

La suerte del comun de los habitantes cambié diametralmente en los Esta-
dos sucesores de ambas monarquias.En el papel se les aseguraron derechos y
garantias, pero de hecho se les privé de los recursos judiciales que tenian hasta
entonces para proteger sus personas y bienes, de suerte que en definitiva prac-
tica quedaron indefensos frente al poder y a los poderosos.

Conforme a las doctrinas del constitucionalismo, se hablé de ciudadanos
en lugar de vasallos, lo que, de hecho, signific6 descomponer la comunidad
politica en un conjunto de individuos, iguales y con los mismos derechos.Vale
decir que se hizo caso omiso de débiles y necesitados. Para la constitucion
escrita y los cdigos no hubo diferencias. Todos los ciudadanos se considera-
ron como simples individuos, uno més dentro del conjunto y, por tanto, con los
mismos derechos. Los cddigos ni siquiera mencionan a los indigenas, que en
algunos paises eran un tercio o méas de la poblacién. Frente a ellos y en general
a los mds desvalidos, el Estado adopté una posicién neutral. No protegio a
nadie. Abandoné la distincién entre poderosos y menesterosos, vale decir,
miserabiles personae del ius commune y los abandoné a su suerte 24,

249 Sobre la aplicacién de la nocién de miserabiles personae en America indiana existe

una vasta bibliografia. ZORRAQUIN BEcU, Ricardo, «El sistema politico indiano», en Revista del
Instituto de Historia del Derecho 6, Buenos Aires 1954. BRavo LirA, Bernardino «Situacion
juridica de las tierras y habitantes de América y Filipinas bajo la monarquia espafiola» en Revis-
ta de Estudios Historico-Juridicos 11, Valparaiso, 1986, ahora en €l mismo, nota 28. DUVE,
Thomas «La condicidn juridica del indio y su consideracién como persona miserabilis en el
derecho indiano», en Losano, Mario (ed.) Un giudice e due leggi. Pluralismo normativo e con-
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La proteccion de las personas cambi6 de signo. En lugar de favorecer a los
mas débiles los dejo en la indefension frente al poder y los poderosos. Mientras
los poderes y organizaciones menores declinan, se deja de lado la proteccién
diferenciada por via judicial de recursos, cuyo objeto era dar a cada uno lo
suyo, como sucedia con regimenes privilegiados para la masa indigena y para
otros sectores, y en cambio se opta por una proteccion igualitaria por una via
legal o constitucional, a través de las mismas garantias o derechos para todos.
En otras palabras, se impuso a todos sin distincién el mismo estatuto juridico
Se nivel6 hacia abajo. De esta manera, mientras se abandonan los recursos
judiciales contra los abusos, se multiplican las declaraciones de derecho y las
garantias constitucionales. Pero su eficacia es completamente diferente y tam-
bién el interés que despiertan en el comun de la gente.

Para colmo, junto con desencadenarse una oleada de abusos y atropellos
nunca vistos, se suprimieron los medios de proteccion contra ellos, en especial
la apelacién contra actos de gobierno del presidente y los intendentes y los
juicios de residencia, al término del desempefio de cargos publicos 2*°, Al cabo
de un tiempo, todos los recursos quedaron reducidos a uno, tomado de Inglate-
rra, el habeas corpus, que no tenia otro objeto que reclamar contra la prision
arbitraria.

El lenguaje mismo cambid y, con €l, la eficacia de la proteccion de que
habian gozado las personas bajo la monarquia. Todo los medios que se habia
forjado en siglos de lucha por hacer efectivo su respeto por el poder y los pode-
rosos, quedaron arrinconados. En su lugar se acudié a modelos y procedimien-
tos extranjeros que resultaron ineficaces y, por lo mismo, s6lo cosecharon indi-
ferencia.

TEORIA Y REALIDAD DE LA PROTECCION A LAS PERSONAS

La desaparicién de la monarquia fue la sefial del ocaso de la seguridad de
las personas. El clima de respeto reinante hasta entonces desaparecid. La situa-
cién de hecho se torné dramdtica. Nada lo muestra mejor que la experiencia del
primer presidente de la Corte Suprema en Chile, José Gregorio Argomedo.
En 1810, todavia bajo la monarquia le correspondié como procurador de la
ciudad reclamar ante la Real Audiencia contra la prision arbitraria de tres veci-
nos prominentes de Santiago hecha por el presidente Garcia Carrasco. Enton-
ces dijo a éste en su propia cara: «si no se ataja este engafio ;cudl serd el ciuda-
dano que no tenga su vida y honra pendiente de la dilacién del enemigo o de un
vil adulador? Yo mismo seré tal vez, victima en un cadalso publico, hoy o

flitti agrari in Sud America, Milan 2004. DuVE, Thomas, Sonderrecht in der Friihen Neuzeit,
Francfort a. Main, 2008.

250 Ver nota 239. DAvVILA CaMPUSANO, Oscar, El secuestro de bienes en la independencia
de Chile, tesis, Universidad de Chile 1988.
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mafiana, porque defiendo los derechos de un pueblo religioso, noble, fiel,
amante de su rey» »!. El Presidente fue depuesto.

No deja de ser significativo. Un abuso de esta naturaleza se consideraba
entonces tan grave, que costé el mando al presidente en ejercicio.

Pasaron quince afios. En ese lapso dictaron en Chile sucesivamente un
reglamento constitucional y tres constituciones, prédigos en garantias indivi-
duales. Argomedo llegd a ser presidente de la Corte Suprema. Entonces se
cumplié su vaticinio de 1810: fue apresado ilegalmente por el gobierno y
expulsado del pafs.

Este caso concreto ilustra como, desde los inicios del Estado constitucio-
nal, coexisten solemnes proclamaciones de derechos y garantias individuales
con escandalosos atropellos a las personas, incluso tan altamente colocadas,
como un presidente de la Corte Suprema. De la misma manera, de nada sirvié
San Martin, Bolivar, O’Higgins llamarse libertadores, todos terminaron expa-
triados.

Los excesos de las luchas por el poder entre facciones del nicleo dirigente
que, a veces, llegan a la guerra civil, alimentan un clima de inseguridad e incer-
tidumbre entre los habitantes, contra los cuales los recursos efectivos habian
desaparecido.

Un ejemplo ahorra muchas explicaciones. La constitucién de 1833 intro-
dujo en Chile el escudlido habeas corpus de origen inglés, en remplazo del
amplio recursos de apelacion contra actos de gobierno en uso desde hacia
siglos. En 1836 el fiscal de la Corte Suprema denuncié que ni siquiera de habia
determinado el tribunal que debia conocer de €l. No obstante, pasaron todavia
seis décadas antes de que esto se hiciera, prueba de la indiferencia con que
gobernantes y gobernados, miraban este engendro. Tanto o més dramatica fue
la situacidn en el resto de Iberoamérica como lo muestra la pespectiva compa-
rada que ofrece Marquardt >,

A comienzos del siglo XX, cuando la crisis del Estado modernizador, dura-
ba ya un siglo, la impresién general era de desconcierto, si no de fustracion.
Nadie la refleja mejor que el Presidente Leguia del Perd, quien resume la expe-
riencia de su pais, en los siguientes términos, que con sus mas y sus menos es
la de casi todo el mundo hispdnico desde el fin de la monarquia: «La historia de
la Republica del Peru es la de un contraste entre la ley que consigna teorias
magnificas y la realidad indigena inddcil para someterse a sus preceptos. En
este perpetuo contraste hemos vivido, imaginando ser gobernados por princi-
pios, cuando en realidad lo éramos por pasiones. La verdadera ley y el verdade-
ro gobierno, fueron siempre en el Perd, la ley y el gobierno impuestos por un

251 TORRENTE, Mariano, Historia de la Revolucién de Chile 1810-1828, en Coleccién de
Historiadores y documentos relativos a la independencia, 30 vols. Santiago 1900-19309, 3, 5.
Lira LirA, Alejandro, Argomedo 1810-1830, Santiago 1934.

22 BRAVO LIRA, nota 150. BARRIENTOS, nota 150. MARQUARDT, Bernd, «Dos siglos de
derechos fundamentales en Hispanoamérica 1810-2008. Exigencia y realidad desde una posicion
global comparada» en Revista Pensamiento juridico 23, Bogota 2008.
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hombre a quien, unas veces la casualidad y otras el voto popular, elevaron a las
cumbres del poder» 233,

Medio siglo después, como historiador, explica el argentino Tau Anzoate-
gui: «Como a las cruentas luchas de la emancipacién siguieron en casi todos
los paises guerras internas, se produjeron verdaderos retrocesos en la cultura,
en la educacién, comercio e industria, con relacién a la época hispanica, parti-
cularmente a sus ultimos tiempos», o sea, los de las monarquias ilustradas.
Afiade «la inestabilidad politica fue un fenémeno bastante extendido. Al des-
aparecer la imagen del rey y llegarse en algiin momento a situaciones anarqui-
cas, fue necesaria la presencia de caudillos o dictadores, que, a su modo, trata-
ron de consolidar la independencia, asegurar la unidad nacional o lograr la
organizacion estatal» 24,

BELLOY LA CRISIS DEL ESTADO DERECHO HISPANICO

Mas dificil que esta breve decripcién de la crisis, es intentar explicarla. El
tema es tan apasionante que no pocos autores se han ocupado de €l, desde
Bello hasta la reciente historiografia.

Muchos han atribuido la crisis a una inferioridad hispénica para adoptar
constituciones escritas. Muchos han pensado en solucionarla por la via de la
imitacién de modelos de allende los Pirineos. Muchos, en fin, se han resignado
a esperar que el problema se resuelva solo, con el tiempo, en la medida que el
mundo hispanico se ponga a tono con dichos modelos. La postura de Bello es
diferente. Més bien solitaria al principio, ha venido a ser cada vez mas compar-
tida por propios y extrafios.

Con su proverbial acuciosidad, Bello tomé las cosas como son. No le falté
informacion. Era, a la vez, testigo, victima y observador de los hechos. Tenia
treinta afios cuando estalld la crisis y mds de cincuenta, cuando transcurrido un
buen medio siglo, se ocupa de ella en los afos 1830. Unia a una variada expe-
riencia personal, primero de gobierno en Venezuela en la época de apogeo de la
monarquia ilustrada y luego, de casi veinte afios de exilio en Inglaterra, pais
que nunca adopté una constitucion escrita. Desde alli pudo seguir no sin inquie-
tud el tragico especticulo de desintegracion del mundo hispénico, su patria
grande, en una veintena de Estados sucesores de la antigua monarquia. Alar-
mado vio desmoronarse el Estado de derecho y movido por una honda preocu-
pacién por el porvenir de estos paises, trabajo por salvar su unidad de lengua y
de cultura, con sus estudios desde el Cid hasta las Siete Partidas, con su Gra-
madtica y sus Principios de Derecho internacional.

233 LEGUIA, Augusto, apud LAMAR SCHWEYER, Alberto, Biologia de la democracia, La
Habana 1927, 97.

24 TaUu ANZOATEGUI, Victor, «La revolucién liberal y el derecho en Iberoamérica durante
el siglo x1x» en Tidschrift voor Rechtgeschiedenis 54 Antwerpen 1986.
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APEGO Y DESAPEGO

Tal vez a ninguno de sus contempodneos impresioné mds que a Bello, la
indiferencia de los hispanos de ambos mundos frente a las constituciones escri-
tas. Unicamente al gunos tedricos se atrevian a desafiar esta actitud en nombre
del progreso, que identificaban con las constituciones de Francia y de los Esta-
dos Unidos. Bello no soélo detecto el conflicto entre las dos constituciones,
jurisdiccional y escrita, sino que se aboc6 a estudiarlo. Pero sin censurar ni
lamentar nada. Tampoco escamote6 el problema de modo simplista, como se
suele hacer hasta ahora, alegando una incapacidad hispdnica para asimilar el
constitucionalismo extranjero.

Ante todo, advirtié que las raices del conflicto estaban en el acento que en
el mundo hispanico se pone en la persona y sus bienes: «Nuestras vidas, nues-
tro honor, nuestras propiedades forman los intereses mds caros, cuya conserva-
cion esperamos en una sociedad constituida. El expedito ejercicio de los dere-
chos politicos no satisface sino necesidades muy secundarias, que podemos
considerar nulas o muy poco urgentes si el interés individual, que es el resorte
mads poderoso del corazén humano, no nos mueve a contribuir eficazmente a la
observancia de nuestras instituciones fundamentales» °,

Se trata, pues, una distinta manera de mirar las cosas a uno y otro lado de
los Pirineos. Unas son apreciadas con pasidn, otras consideradas con indife-
rencia. Esta es la linea divisoria entre ambos, una frontera invisible, pero no
por eso menos real. Mientras del lado hispanico hay un fuerte apego a los bie-
nes personales, que aseguran la disposicién de lo propio, del lado opuesto se
tienen mucho los derechos politicos, esto es, la participacién en el poder, que,
a la postre, se traduce en manejar y ser manejado por otros. Por eso el ardor
por disponer de lo propio, —honor, vida y hacienda— induce a la indiferencia
frente al andamiaje constitucional, que es visto como una amenaza contra esa
disposicidn.

Esta contraposicion entre lo propio y lo civico revelé a Bello un rasgo
profundamente hispdnico. La vivisima conciencia politica, que lleva a exi-
gir, a todo trance, buen gobierno, tiene como contrapartida una notoria
carencia de conciencia civica, es decir, una falta de interés, que linda en la
repugnancia, por tomar parte en el gobierno. Eso es para otros, no para una
persona que tiene suficientes asuntos propios que atender. Corolario de lo
anterior, es la dificultad de estos pueblos para soportar malos gobiernos.
Elegidos o no, se deshacen de ellos con toda soltura, conforme al si non
facias, non eris isidoriano. Ahora bien, quien lo hereda no lo hurta, todos
estos rasgos no son manifestaciones de la crisis. A ambos lados del Atldnti-
co tienen el mismo origen ancestral. No pasan de ser aplicaciones del pro-
verbial si non facias, non eris,

255 Editorial de El Araucano 324, Santiago, 18 noviembre 1836, ahora en Obras Comple-
tas nota 155, 9, 1 y ss.
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LA PROPIA CONCIENCIA POLITICA Y CONCIENCIA CIVICA
IMPORTADA

Esto mismo convenci6 a Bello de la fuerza de la tradicién hispdnica de
apego a los bienes de la persona. Reconocié que su potencia llega al punto de
hacer que incluso dentro del Estado constitucional los derechos fundamentales
sean €stos y no los politicos, los cuales no pasan de tener en cambio una signi-
ficacién muy secundaria: «Raro es el hombre tan desnudo de egoismo que pre-
fiera el ejercicio de cualquiera de los derechos politicos que concede el cédigo
fundamental del estado, al cuidado y a la conservacidn de sus intereses; y que
se sienta mas herido cuando arbitrariamente se le priva, por ejemplo, del dere-
cho de sufragio, que cuando se le despoja violentamente de sus bienes» .
«No puede ser de otra manera —agrega—. Los primeros (los derechos politicos)
son condiciones secundarias, de que nos curamos muy poco cuando negocios
que deciden de nuestro bienestar, de la suerte de nuestras familias, de nuestro
honor y de nuestra vida, ocupan nuestra atencién» 2.

La indiferencia frente a los derechos politicos le parece completamente
natural y razonable, sobre todo en comparacién de los civiles, que, en cambio,
son en verdad vitales. «No nos sucede lo mismo con nuestros derechos civiles:
hemos sido hombres aunque no hubiésemos sido ciudadanos; hemos tenido
vidas que defender y propiedades que guardar, aunque hayamos carecido del
derecho a elegir nuestros representantes» 2,

No vacila, en consecuencia, en desmitificar los llamados derechos civicos
de las constituciones escritas, al paso que recalca la perenne vigencia de los
bienes de las personas o derechos civiles, los cuales tienen la inapreciable ven-
taja de no depender de un texto ni de una €poca, pues pertenecen, en tltimo
término a la naturaleza misma del hombre, tal como puede reflejarla una cons-
titucion histdrica.

Por eso, lejos de desconcertarse frente al fracaso de las declaraciones te6-
ricas de derechos del hombre y del ciudadano, al estilo ilustrado, Bello, apro-
vecha para ponderar la proteccién hispdnica a las personas concretas. La razén
fundamental es clara, los derechos civiles, como denomina aqui a los bienes de
las personas, son algo propio y preciado, con dilatada tradicién, incorporados
al ser nacional. En cambio, los politicos, entendidos como formas de participar
en el gobierno, son importaciones muy recientes, ajenas a la mentalidad hispa-
nica. Sélo aparecen en el siglo X1X, con las constituciones escritas, después de
la independencia, y, por tanto, carecen de todo antecedente en el mundo hispa-
nico.

A esta luz, hace ver que el conflicto entre las dos constituciones, no tiene
nada de superficial o artificial. Antes bien arranca de lo més hondo de la persona.

256 Véase nota 27.

257 1d. Diversos otros textos de los afios 1830 a 1850, en los que se refiere a esta misma
trilogia en BRAVO LIRA, nota 156. A ellos pueden agregarse editoriales de El Araucano 296 de 6
mayo 1836 en Obras Completas, nota 27, 9, 296 y 638 de 8 septiembre 1850 ibid. 9, 429.

238 Vease nota 255.
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Responde a una opcién vital. Discurre dentro de las coordenadas apego-despe-
go o preferencia-indiferencia. De ellas pende la vigencia efectiva que alcance
una constitucién. Entre los hispanos, las preferencias van del lado de los bienes
de las personas y no de las constituciones escritas y su andamiaje institucional.
Salvo una minoria erudita, en estos pueblos nadie cree ni en constituciones
escritas, ni en gobiernos elegidos, ni en parlamentos, ni en las mayorias, ni el
sufragio. Por lo mismo, tampoco a nadie le importa mayormente la suerte que
corran esos institutos. Les trae sin cuidado que se los pase a llevar, se los disuel-
va, se derrumben o lisa y llanamente sean suprimidos.

Su andlisis culmina de un modo original. Para €l, la suerte de las constitu-
ciones escritas 0 no, estd ligada a que se la sienta como propia y no como mero
artificio, montado a las espaldas de nacion. La constitucién es inseparable de
ella. Por eso se asienta o se desacredita en un tiempo mds o menos dilatado, al
favor de la polaridad preferencia e indiferencia. Mientras la indiferencia de los
pueblos frente a ellas las mata, su apego a ellas, las mantiene en vida. Ahi debe
buscarse la raiz y la razén de ser de la crisis del Estado de derecho en el mundo
hispédnico. A esta luz, se entiende porqué alli las constituciones escritas no
duran y porqué, en cambio, la constitucién jurisprundencial se resiste a morir.

AGOTAMIENTO DE LA CONSTITUCION ESCRITA Y RECUPERACION
DE LA PROPIA

Pero la historia tiene muchas vueltas. Transcurridos casi dos siglos las consti-
tuciones escritas se agotan y la jurisdiccional se recupera en el del mundo hispani-
co. Con lo que historia e historiografia dan la razén a Bello por partida doble. La
indiferencia de estos pueblos frente a las constituciones escritas, detectada por €l es
tan vital y tan honda que, a la larga se impone. En lugar de batirse ella en retirada,
la propia constitucion fuerza a la importada replegarse. Este viraje abre la etapa de
recuperacion, de la que el llamado Estado novo es un exponente.

No extrafia entonces que la reciente investigacién ofrezca, con algunas
variantes, la misma explicacidn de la crisis del Estado de derecho hispanico.
que Bello. En relacién al constitucionalismo al estilo francés o estadounidense,
unos hablan de rechazo en sentido bioldgico y otros llegan a calificar a Hispa-
noamérica de hoyo negro donde mueren las ideologias de allende los Pirineos.
Algunos van mds alld y, hacen ver que, durante el siglo x1x, al igual que en
Europa central, el modo mas logrado de enfrentar este choque entre las dos
constituciones en el mundo hipénico fue, en la practica, un Scheinkonstitutio-
nalismus, un constitucionalismo de fachada, que tras una constitucion escrita al
gusto decimondnico, di6 primacia a la constitucion jurisdiccional 2.

2% Acerca del Scheinkonstitutionalismus, HATTENAUER, Hans; Die geistesgeschichili-
che Grundlagen des deutschen Rechtes: zwischen Hierarchie und Demokratie, Heildelberg
1980, trad. castellana, Madrid 1981; VoN SrRBRK RITTER, Heinrich, Deutsche Einheit. Idee und
Wircklichkeit von Heiligen Reich bis Koenigsgraetz, 4 vols., 1935-1941,3; BOCKENFORDE,
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Esta coincidencia tampoco es sorpendente. En los paises hispanicos como
en los danubianos la antinomia de las dos constituciones tiene un trasfondo
trascendente, el mismo que separa entre si a las vertientes catdlica y nacional e
irreligiosa y cosmopolita de la [lustracion. Se trata, en dltimo término, del cho-
que entre dos visiones del mundo, una teocéntrica y otra antropocéntrica. De
algin modo la constitucién jurisdiccional y las escritas reflejan una y otra: la
persona con su cardcter tinico o el individuo, como uno mds dentro del conjun-
to. Por eso, chocan entre si como dos placas teldricas. Después de todo, el
nucleo de la constitucién jurisdiccional, es la persona y su poder de disponer de
lo propio, —de si y de sus bienes concretos—, vale decir el suum cuique, dar a
cada uno lo suyo, mientras que las escritas giran en torno a individuos, iguales
y con los mismos derechos, es decir, a dar a todos 1o mismo.

ESTADO NOVO, PLURALIDAD DE PODERES Y PROTECCION A LAS
PERSONAS

La fase de recuperacion se caracteriza en todo el mundo hispanico por los
esfuerzos por revertir la crisis del Estado modernizador, desde Portugal con
Oliveira Salazar hasta México con Céardenas, Brasil con Getulio Vargas y
Argentina con Juan Domingo Perén, Espaifia con Franco. Se produce es una
suerte de retorno del individualismo decimonénico a la proteccién de las per-
sonas del Estado jurisdiccional. Se habla entonces de Estado novo.

Sus comienzos cincidieron con el ocaso de la Modernidad ilustrada en el
siglo XX, que se hundi6 en medio de los horrores de las dos guerras mundiales y
de los Estados totalitarios >°. Con ellos se extinguié la creencia ilustrada en el
progreso indefinido de la Humanidad por obra de la razén y se produjo lo que
desde 1920 se conoce como révolte des faits contre le code para usar la expre-
si6n del francés Morin 2%!. En la prictica los hechos desbordaron los marcos
demasiado estrechos de las constituciones escritas. Se cerrd asi la época domi-
nada por la creencia en el poder de la constitucidn escrita para imponerse y
remodelar segin sus preceptos la realidad institucional. En estas condiciones
pais legal de la constitucién y las leyes comienza a replegarse ante el pais real de
los hechos y las instituciones. En el mundo hispénico el argentino Sampay sefia-

Ernst-Wolfgang, Der Verfassungstyp der deutsche konstitutionelle Monarchie in 19 Jahrhun-
dert, Stuttgart 1977; HUBER, Ernst-Rudolf, Deutsche Verfassungsgeschichte seit 1789, 8 vols.,
Stuttgart-Berlin-Colonia 1991, 1, pp. 89-91 y 120; 4, pp. 131 y ss. y 332. Para Austria, 3,
pp- 381-382. En Prusia, GRUENTHAL, Guenter, «Grundlage konstitutioneller Regiment in
Preussen 1848-1867»; en RITTER, Gerhard A. (ed.) Regierung, Beaurokratie und Parlament in
Preussen und Deutschland von 1848 bis zum Gegenwart, Bonn 1983, pp. 42 y ss.; WILLOWEIT,
Dietmar, Deutsche Verfassunngsgeschichte, Munich 1991,1992. Bravo LirA, Bernardino,
«Portales y el Scheinkonstitutionalismus en Hispanoamérica», en Ciudad de los Césares 31,
Santiago 1993. El mismo, Bravo LirA, nota 13.

260 NOLTE, Ernst, Der europdiische Biirgerkrieg 1917-1945, Francfort-Berlin 1987. JoHN-
SON, nota 9. TERNON, id. CourToIs, Stéphanie, et al, ibid.

261 MoriN, Edgard, La révolte des faits contre le code, Paris 1920.
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16 ya en 1942 que, frente al ocaso del constitucionalismo europeo, el rezago de
estos paises en seguir esos modelos se habia convertido en una ventaja 262,

Pero las cosas no quedaron alli. En las décadas siguientes, la révolte des faits
contra el derecho codificado, se convirtié en una verdadera avalancha. Dio lugar a
lo que hoy se conoce como descodificacién 2. En medio de esta conmocién surge
la aspiracién a devolver al Estado un sentido nacional y realizador. En esto pare-
cen revivir el reformismo ilustrado, pero bajo formas distintas. Al aparato estatal
de entonces afiaden otro formado por instituciones paraestatales. No se trata de un
vuelta atrds sino de una recuperacién del Estado tras un siglo de crisis 2%,

Otra cara de la recuperacion se refiere a los demds poderes. En muchos
casos la antigua unién de Estado y la Iglesia habia dejsado paso una separacion.
Pero, unidos o separados, los dos poderes se mantenian como tales y, por lo
mismo, uno y otro se sabia limitado, el Estado al bien temporal y la Iglesia, al
espiritual. Esto es lo decisivo, porque e dualidad de poderes excluye, a la vez, la
tirania y la teocracia. Impide que nadie esté sometidas a un poder Unico, en
todos los aspectos y en todas sus cosas. En la practica o las relaciones entre
ambos poderes pasaron por momentos dlgidos de persecucién sangrienta a la
Iglesia, como sucedié en México y en Espaia bajo la républica. Pero los hechos
fueron més fuertes que los gobiernos y que las leyes. En un pais catélico, aun un
presidente que no lo fuera, no podia ignorar la realidad, como sucedié con erec-
cién de la estatua del Cristo del Corcovado en Rio de Janeiro, simbolo del Bra-
sil. De esta manera, en los dos paises catdlicos mas grandes de América hispana,
México y Brasil, se produjo sin estridencia un vuelco en esta materia. Se aban-
doné la prescindencia estatal respecto de la Iglesia y se volvid a reconocer su
personalidad juridica de derecho publico, exencién de impuestos y educacion

262 SAMPAY, Arturo Enrique, La crisis del Estado de derecho liberal burgués, Buenos

Aires, 1942. El mismo, Introduccion a la teoria del Estado, Buenos Aires, 1951. PIERPAULL, José
Ricardo, «Arturo E. Sampay: Una fundamentacion naturalista en torno a la relacién entre teoria
del Estado y constitucién juridica» en Anales de la Fundacion Fracisco Elias de Tejada, 5,
Madrid, 1999.

263 IrTI, Natalino, «L’etd della decodificazione», en Dirito e Societd (1978), ahora en el
mismo L’etd della decodificazione, Milan 1979, trad. castellana Barcelona 1992. Guzman, Ale-
jandro, «Codificacion, descodificacién y remodificacion», en Revista de derecho y jurispruden-
cia 90, Santiago 1993. BrRavo Lira, Bernardino, «Tras la huella del ius comunne, la codifica-
cion y descodificacién en el nuevo mundo», en Revista de estudios historico juridicos 19,
Valparaiso 1998.

264 TInstituto de Estudios Puablicos. El nuevo Estado espaiiol, veinticinco aiios del movi-
miento nacional 1936-1961, Madrid 1968. GArcia ESCUDERO nota 231. BIDART CAaMPOS, Ger-
man, «El primer peronismo 1950-1955». y «El segundo peronismo 1973-1975», ambos en GIL
VALDIVIA, Gerardo y CHAVEZ TAPIA, Jorge, Evolucién de la orgnizacion politico institucionales
América Latina 1950-1975, 2 vols. México 1978-1979, SANTOS MARTINEZ, Pedro, La nueva
Argentina 1946-1955, 2 vol, Buenos Aires 1979-1980. PELLET-LASTRA, Arturo, El Estado y la
realidad historica, Buenos Aires 1979, 1988. SANCHEZ AGESTA, nota 248. GARAY VERA, Cristidn,
El tradicionalismo y los origenes de la guerra civil espaiiola 1927-1937. RE1s TORGEL, Luis
«Estado Novo em Portugal: Ensaio de reflexiao sobre seu significado», en Estudios Ibero-ameri-
canos 33, Rio Grande do Sul 1997. VELEZ RODRIGUEZ, Ricardo, Oliveira Vianna, e o papel
modernizador do Estado brasileiro, Londrina 1997.
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catélica en las escuelas 2%, mediante sendos un concordatos de 1992 en México
y de 2009 en Brasil 2,

En cuanto a los poderes menores y a la proteccion de las personas rebrotan
con nueva fuerza. Hay una sensible recuperacion. Se deja atrds el individualismo
propio de la Ilustracidn, y se aspira a reemplazar la sociedad politica atomizada,
por una comunidad politica organizada, por grupos menores. Se produce un
retorno de la igualacién individualista a la poteccion de las personas. Tal es el
comun denominador de un Oliveira Salazar en Portugal (1932-1968), Getulio
Vargas en Brasil (1930-1945), Cardenas en México (1930-1936), Perén en
Argentina (1946-1955), Franco en Espaia (1939-1975). De hecho una porcién
cada vez mas significativa de la poblacién comienza a superar su atomizacion, se
articula por sectores y actividades y pasa a intervenir por si misma en la vida
nacional. Se teje asi toda una una trama de organizaciones intermedias entre las
personas y el Estado. Este movimiento asociativo es un genuino exponente de la
descodificacion 2.

Por otra parte la proliferacién de estatutos diferenciados, obtenidos por
cada sector u organizacion, se superpuso al derecho individualista de los cédi-
gos, impuesto desde arriba por las oligarquias partidistas, al paso que las orga-
nizaciones superiores adquirieron un un status publicus como interlocutores
vdlidos en las grandes cuestiones nacionales 258

REPRESENTACION Y PROTECCION

Con estas organizaciones intermedias renacié la representacion gremial,
distinta de la electoral, monopolizada por los partidos. Las diferencias son
muchas. Por de pronto, su fundamento no es una categoria genérica, como la

265 MARTINEZ DE CODES, nota 244.

266 BARRIOS LARRANAGA, Vicente, «Delimitacion del contenido del derecho a la libertad
religiosa en la costitucion de 1980»; Tesis, Universidad Catdlica de Valparaiso, Valparaiso 1988.
PRECHT P1ZARRO, Jorge, Derecho eclesiastico del Estado de Chile. Andlisis historicos y doctrina-
les, Santiago 2001. El mismo, «El ambito de lo publico y la presencia de la Iglesia en Chile
(1990-2004)», en Revista de Derecho, 11, Coquimbo 2004.

267 BrAvO LirA, Bernardino «El movimiento asociativo en Chile (1924 — 1973)», en Poli-
tica 1, Santiago 1982. ESTEBAN, Jorge, «la representacion de intereses y su institucionalizacion:
los diferentes modelos politicos existentes» en Revista de Estudios Politicos 155, Madrid 1967.
Garcfa PELAYO, Manuel, Las transformaciones del Estado contempordneo, Madrid 1977.
FERRANDO BADIA, Juan «Grupos de interés, de promocion y de depresion. Institucionalizacion de
los grupos de presion» en Revista de Estudios Politicos 213-214, 1977. MAESTRO BUELGA, Gon-
zalo, «Acerca del neo-corporativismo», ibid, nueva época 48, Madrid 1985. FERNANDEZ DE LA
MoRra, Gonzalo, Los tedricos izquierdistas de la democracia orgdnica, Barcelona 1985.

268 OFFE, Claus, »L’atribuzione dello stato pubblico ai gruppi d’interessi: osservazione
sul caso de la Germania Occidentale»; en BERGER, Suzanne (ed.) L’organizazione degli interes-
si nell Europa Occidentale, Cambridge 1981. YANEZ VILLANUEVA, Felipe, «Poder, Sociedad y
organizaciones intermedias. Flujo y Reflujo de la contraposicién del Estado y Sociedad en el
Viejo y el Nuevo Mundo: el caso chileno», en Revista Chilena de Historia del Derecho 18,
Santiago 1999-2000.
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de ciudadano, y su expresion no se reduce a un acto ocasional, como el sufra-
gio. Antes bien, se basa en el papel que cada uno cumple en la vida colectiva,
en el marco local de su profesion u oficio o de sus demds actividades, y se
expresa en forma permanente a través del propio gremio o corporacién. Ahora
bien, lo propio de una corporacién es que s6lo puede ser representada por quien
tenga la calidad de miembro de ella. Por tratarse de compaiieros o colegas,
representante y representado comparten intereses comunes. En consecuencia,
la relacion entre ellos es diametralmente opuesta a la dependencia de los elec-
tores respecto de sus elegidos. De esta forma, el representante gremial es res-
ponsable ante sus compaiieros y depende de ellos 2.

El rebrotar de las organizaciones intermedias va acompafiado del de la pro-
teccion concreta a las personas y sus pertenencias. En esta época se orienta en
dos direcciones principales, de larga tradicién, el interdicto portugués y el
recurso de apelacion contra actos de gobierno, castellano. No podemos seguir-
la en sus multiples manifestaciones >’°. En Brasil, se dio cardcter constitucional
en 1934 al multisecular mandado de segurancga del derecho portugués, como
remedio iuris interino, sin alterar su cardcter de interdicto?’!. En la América
espafiola, se multiplican y perfeccionan recursos propiamente tales, desde el
amparo mexicano, contemplado por primera vez en la constitucidén yucateca

269 MENEZES, Djacir, «Representagao e participagao e a Opinio piiblica brasileira», en

Revista de Ciencia Politica 18, Rio de Janeiro 1975. ESTEBAN, nota 270. GARcia PELAYO,
nota 270. FERRANDO BaDf{a, nota 270. CEA EGARNA, José Luis, «La representacion politica y
social en la nueva Constitucién de 1980», en Revista de Ciencias Politicas 2, Santiago 1982.
BORDOGNA, Provasi, Politica, economia e rappresentanza degli interessi, Bolonia 1984. Buelga
nota 270. MiGLIO, Gianfranco, «Le transfornazuini della rappresentanza» en el mismo y otros,
La rappresentanza, Bolonia s.f. (19857). Costa, Pietro, Lo Stato imaginario, Mildn 1986.
HALLER, Benedikt. Miinster 1987. Duso, Giuseppe, La rappresentanza, un problema di filosofia
politica, Milan 1988. El mismo, «Constitution et répresentation. Le probleme de 1’unité politi-
que», en TROPEZ, M. y JAUME, L. (eds.) 1789 et I’invention de la constitution, Paris 1994. BRAVvO
LirA, Bernardino, «Pueblo y representacion en el pueblo de Chile. Tres momentos claves», en
Anuario de Filosofia Juridica y Social 7, Santiago 1989. REYES ALVAREZ, Jaime, «De la demo-
cracia liberal a 1a democracia consocional en Chile 1924-1973», en Revista Chilena de Historia
del Derecho 16, Santiago 1990-1991. Grugni, Gino, «Concertazione sociale e sistema politico
en Italia»; en VARDARO, nota 12. MARAFFI, Marco, «Dal Corporativismo autoritario al Corpora-
tivismo liberale en Europa»; ibid. SCALONE, Antonio, Rappresentanza politica e rappresentanza
degli interessi, Milan 1996.

210 Asi por ejemplo, en 1836 se invoca en Chile la trilogia vida, honor y fortuna en
apoyo de la conveniencia de fundamentacién de las sentencias: vid. nota 27. Un siglo después,
en la reforma constitucional de 1936 en Colombia se reconoce que «las autoridades de la
Repiblica estdn instituidas para proteger a todas las personas residentes en Colombia en su
vida, honra y bienes...». Acto legislativo 1,5 de agosto de 1936, art. 9. El texto en URIBE VAR-
GAs, Diego, Las constituciones de Colombia (2 vols.), Madrid, 1977, vol. 2, 1.103. GALVAO DE
Sousa, José Pedro, «Sociedade e contituicao» en Anales de la Fundacion Francisco Elias de
Tejada 4, Madrid 1988. SEGoVIA, Juan Fernando, Derechos humanos y constitucionalismo,
Madrid- Barcelona 2004.

21 CAMARA, José B. Gomes, Subsidios para a histdria do direito pdtrio, 3 vols, Rio de
Jneiro 1954-1965, 2. WALD, Arnoldo, Do mandado de seguranga na prdctica judiciaria, Rio de
Janeiro 1955, 4.* ed. 2003. FARr1A, José Eduardo, (ed.) Direitos humanos, direitos sociais e jus-
tica, Sao Paulo 1994, con colaboraciones de cuatro autores, eit.
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de 18407, hasta el de proteccién chileno, introducido por una acta constitu-
cional de 1976 %",

EL RETORNO DE LOS RECURSOS

Hasta entonces, varios Estados agregaron a las garantias constitucionales
algunas formas de proteccién judicial. Tal fue el caso de Panamé en 1946,
Costa Rica, Honduras en Centroamérica y en Sudamérica, Venezuela, Argenti-
na y Paraguay. Posteriormente siguen esta linea Portugal y Espafia en Europa y
en la América hispanica Brasil, Perd, Guatemala, asi como Paraguay y Vene-
zuela?™, Tras un examen de los textos Alejandro Guzman comprueba que, bajo
el nombre de derechos y garantias, se contienen cosas muy distintas entre si.
Algunas, como el debido proceso que «son normas que cumplir, no derechos
que exigir» 27°: otras, cuya modificacion sujeta la constitucion a una justa causa,
es decir, en tal caso «no garantiza derechos, sino posesiones, con las cuales se
nace en acto (la vida, la integridad fisica o psiquica, la honra) o en potencia (el
pensar, el rendir culto, el circular, el ensefiar...» ?7°. En fin, otras, «los llamados
derechos sociales... la salud, la educacién, la previsién social, la propiedad,
cuyo acceso también garantizan las constituciones». En rigor éstos no son
derechos, sino «bienes a los que se pretende acceder y cuyo acceso se garanti-
za» y al efecto constituyen «mandatos al Estado, de politica econémica social»
cuyo cumplimiento nadie puede exigir por via judicial >”’.

En suma, aunque sus redactores parecen no conocer la terminologia que la
de los derechos subjetivos, a la hora de buscar una proteccion judicial, la cons-
titucion se han situado en el plano de los bienes. Entonces a lo tinico que atinan

212 De la Constitucion del Estado de Yucatdn pasa al Acta de Reformas de 1847 a las cons-

tituciones de 1857 (art. 101 y 102) y de 1917 arts. 103 y 107) y a la nueva Ley orgénica de los
articulos 103 y 107 de esta constitucién, reformada en 1970. Para esto y lo que sigue Lira, nota 74
con bibliografia, entre otros, RABAsA, Emilio, El juicio constitucional. México. 1955, 2.2 ed. y
BuraGos, Ignacio, El juicio de amparo México 1962, 5. ed.

23 Acta constitucional 3, Santiago 11 septiembre 1976, art. 2. De ahi pasa a la Constitu-
cién de 1980 art. 20. Al respecto exhaustivamente, Soto Kross, Eduardo, El recurso de protec-
cion Origenes, doctrina y jurisprudencia. Santiago 1982; recientemente «1976-1986. Diez afios
de recursos de proteccion (una revolucion silenciosa)», Revista de Derecho y Jurisprudencia 83
(1986). Primera parte Seccioén Derecho.

274 Constitucion politica de la Repiiblica de Panamd 1946, 51, 1o denomina de amparo.
Costa Rica 1949, 48, afiade al habeas corpus este nuevo recurso. Constitucion politica de 1a Repu-
blica de Honduras 1957, 67. Constitucion de Venezuela 1967, 49. En Argentina, se establece por
ley 16.9686 una accion de amparo. En 1967, las constituciones de Paraguay y la de Bolivia hicie-
ron otro tanto. Después del Acta institucional chilena de 1976, Constitucion portuguesa de 1976.
Constitucion espariola de 1978. Constitucion de Guatemala 1986, 265. Constitucion de la Repu-
blica federativa do Brasil 1988,21, 18. Constitucion politica de Colombia 1991, pp. 83 y ss.

25 GuzMAN BRITO, Alejandro, «La naturaleza de las garantias constitucionales del la per-
sona, examinada a través e su proteccion judicial» en Revista de Derecho y Jurisprudencia 85,
Santiago 1988, 110.

26 GuzMAN, nota 275, 111.

27 1d. 110-111.
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es a delimitar, a modo de seguridad, las justas causas por las que serd licito
conculcarlos. Guzmén propone el siguiente ejemplo: «Cuando una constitu-
cién garantiza el derecho a la vida y a la integridad corporal sin perjuicio de las
limitaciones legales, en el fondo, lo que hace es prohibir a todos modificar la
vida de que actualmente goza una persona y su integridad corporal, salvo en
tales y cuales casos» 78,

En resumen, se ha producido un viraje en el constitucionalismo hispénico.
Ya no se contenta con proclamar derechos, a la manera francesa o estadouni-
dense. Ahora se busca darles alguna eficacia. Al efecto de acude, como en el
Estado jurisdiccional, a los recursos judiciales. Pero este respaldo permanece
todavia en un nivel muy poco operante, como un espejismo. En la medida en
que permanece anclado a derechos individuales, los mismos para todos en
todas partes, se mantiene al margen del pafs real y concreto de las personas y
sus bienes. En una palabra, llega a todo lo que menos importa y no alcanza lo
que para estos pueblos es vital, la disposicién de lo suyo.

AMPAROY MANDATO DE SEGURANCA

Al respecto, no deja de ser significativo el hecho de que este vuelco del
constitucionalismo hispanico, que lleva a redescubrir la proteccién a las perso-
nas por la via judicial frente a la constitucional, esté ligado a amargas experien-
cias de atropellos e inseguridad, exilio o autoexilio. Baste sefialar, a uno y otro
lado del Atlantico, los casos de México?” y Portugal %°, convulsionados por
luchas intestinas y de Espafia y Chile, que lograron librarse de un gobierno
marxista?®!, Lo interesante es que en tales coyunturas se reacciona, inconscien-
temente, al modo hispanico, con medidas concretas; no al modo ilustrado, con
declaraciones de derechos. Parafraseando a TAcito, este viraje hacia lo propio,
podria explicarse, diciendo que las buenas leyes son prueba de malas costum-

78 1d. 112.

2 LIRA, nota 87, 149 y ss.

280 Por todos, PABON, Jests, La revolucion portuguesa (de Sidonio Paes a Salazar) 2 vols.
Madrid 1941-1945.

Bl Se ha exagerado la analogia entre el alzamiento de Franco en 1939 y el pronunciamen-
to de Pinochet en 1973. La época es distinta, comienzos y ocaso de la guerra frfa, y también la
linea de gobierno que se sigue en uno y otro caso. Pero hay elementos comunes, que lo son tam-
bién a otros paises hispdnicos y, por eso resultan significativos. Uno de ellos es la invocacion del
rex eris isidoriano y de la tradicién hispdnica de respeto a la personas, otro la elevacién del nivel
de vida: Espana llegé a ser la sexta potencia industrial del mundo, en tanto que Chile sali6 del
Ilamado subdesarrollo y se convirti6 en la economia de mayor crecimiento en el hemisferio occi-
dental. En su predmbulo, la propia Acta constitucional 3, nota 276 se remite a la amarga realidad
que Chile vivi6 en los afios previos al 11 de septiembre de 1973 la cual ha demostrado sin embar-
g0, la necesidad de fortalecer y perfeccionar los derechos reconocidos en la constitucién. Luego
evoca «la ausencia de toda consideracion y respeto a la vida privada de las personas y sus fami-
lias, asi como a su honra, que caracterizé al periodo politico que precedi6 al actual gobierno». Y
concluye que «por muy perfecta que sea una declaracién de derechos éstos resultan ilusorios si no
se consagran los recursos necesarios para su efectiva proteccion», Soto Kross, nota 273.
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bres, contra las cuales pretenden reaccionar. O més castizamente, que los palos
ensefan a la gente.

El amparo mexicano es un recurso contra el gobierno. Recogido y perfec-
cionado desde 1847 hasta hoy es como la contrapartida de la inseguridad rei-
nante en el pais en el siglo que corre entre 1840 y 1940. Mira a proteger frente
a €l las garantias individuales contempladas en la constitucion. Es decir, tiene
un alcance mas reducido que el amparo indiano, que abarcaba cualquier agra-
vio causado por cualquier persona %2,

El recurso de proteccién chileno, nos trae a 1976, es decir, casi cuatro
décadas después. Planteado como «proteccion de los derechos humanos en
general», en realidad tiene un contenido menos etéreo. Aparte de aspiraciones,
como son los llamados derechos a la salud, a la educacidn, a la propiedad en
general, se refiere expresamente a bienes o derechos concretos de las personas,
sobre su honra, su vida e integridad fisica, su ocupacion.

Ademads, expresa con toda claridad que «por perfecta que sea una declara-
cién de derechos, €stos resultan ilusorios si no se consagran los recursos nece-
sarios para su efectiva proteccidn» 2%,

Estas palabras pueden servir para cerrar la exposicién e introducir la con-
clusién. Reflejan un vuelco hacia la constitucién jurisdiccional, un cambio de
actitud frente al modelo dieciochesco de constitucion. Si durante un tiempo
estos paises se dejaron atraer por modelos importados de constitucion, a estas
alturas las dejan de lado cada vez que hace falta para elaborar soluciones mas
eficaces y operantes. Rebrota asi el aprecio por el pais real de las propias insti-
tuciones. Ante todo esto es lo que sucede en un drea tan vital como la de pro-
teccion a las personas y de la vuelta al reconocimiento oficial de la Iglesia.
Demasiado experimentados, estos paises no renuncian a su milenaria tradicién
de asegurar a la persona y sus bienes por medios concretos y operantes.

(II) Segunda vertiente: rule of law, culminacion y caida

Bajo la Modernidad ilustrada el primer gran modelo de Estado de derecho
fue la constitucion de Inglaterra y el rule of law. Comenz6 a ser elogiado en el
continente desde la segunda mitad del siglo xviir. Una serie de autores ilustra-
dos, la contraponian a las instituciones de sus paises, entre ellos el francés
Montesquieu (1689-1755) y el suizo De Lolme (1740-1806), autor de una
Constitution de I’Angleterre **, Sus obras tuvieron miiltiples ediciones y enor-
me difusion en el Viejo y en el Nuevo mundo. Naturalmente para estos autores
la constitucion es algo real, plasmada en instituciones y no en un documento.
No se les ocurre reducirla a un texto escrito 2.

282 LIRA, nota 87, p. 101 y ss. traza una comparacion.

83 Acta nota 273, predmbulo 10.

284 DE LOLME, Jean-Louis, Constitution de I’Angleterre, Amsterdam 1771, trad. inglesa,
aumentada, Londres 1772, numerosas ediciones posteriores.

25 MOHNHAUPT, Heinz y GrRimM, Dieter, Verfassung. Zur Geschichte des Begriffs von der
Antike bis zur Gegenwart, Berlin 1995.
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La admiracién por constitucion inglesa llegd a su punto culminante en el
siglo x1x, después de la aparicidn de constituciones escritas, que comenzaron a
dictarse a fines del xvii1. Entonces, por contraste con la inestabilidad y breve
duracion de estos documentos, se hizo resaltar, su larga historia, su prestigio y
estabilidad. Se exaltaron sus instituciones, ante todo el parlamento, pero tam-
bién los jurados, el habeas corpus, las elecciones.

JUECES Y PARLAMENTO

La antigua constitucién inglesa habia muerto al terminar el siglo xvii, con
la comitin aceptacion de la omnipotencia del parlamento. Asi lo testimonia en
sus Comentaries el inglés William Blackstone (1723-1801), dos décadas antes
de que se promulgaran las primeras constituciones escritas en Estados Unidos,
Francia y Polonia. Allf asestd, por la via de autoridad, un golpe de gracia al
rule of law. Hizo suya la teoria de la soberania del parlamento, lo que equivalia
a desconocer la primacia el derecho sobre el poder. Nada quedé a salvo, ni
siquiera el common law. A partir de entonces, se dio por sentado que regimen
politicum et regale, habia dado paso aun un mero regimen politicum**. Los
ingleses quedaron expuestos, a resbalar sin remedio hacia la igualdad y unifor-
midad, impuestas desde arriba, en la medida en que el parlamento hiciera valer
su soberania. Pero esto se hizo con mesura, lentamente. Por eso, tardaron hasta
el siglo xx en llegar a €l.

En rigor, la moderacién del parlamento permitié que subsistiera la prima-
cia del derecho a través de un common law, subordinado en principio al statute
law o legislacién escrita. Aunque nada a impedia que el parlamento abrogara el
common law o los precedentes, no lo hizo sino en casos aislados. Legislé poco
y sOlo en casos concretos se alteré el common law. Lo que, segun sefiala
Corwin, dio lugar a que éste se mantuviera como una suerte de higher law, de
derecho mds alto, marco de referencia o ley superior no escrita?’. Como resu-
me Pereira Menaut, una serie de factores lo hicieron posible: «el claro predo-
minio del common law sobre el derecho legislado, la escasez de éste y la mode-
racion de los gobernantes, el funcionamiento real del parlamento y la autonomia
de los jueces una vez promulgadas las leyes» 2%,

Por mucho tiempo, el parlamento dejé estar las cosas, pero, de su lado, los
jueces, consiguieron frenar el deslizamiento hacia un mero derecho legislado.
Hicieron valer su propia condicién de conocedores del derecho y como tales,
no vacilaron en enfrentar las leyes y la omnipotencia del parlamento. Puesto
que los parlamentarios, sin saber derecho, tenian el poder de dictar leyes, los
jueces, que si sabian derecho, tenian la autoridad para interpretarlas. Una cosa

286 BLACKSTONE, William. Comentaries on the law of England. Oxford 1765.

27 CorwiIN, E. S., The «Higher law» Background of American Constitutional Law,
Ithaca 1961.

288 PEREIRA MENAUT, nota 12, 52.
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es dictar leyes y otra determinar su sentido y alcance, Conforme a esta doctri-
na, Sir Frederick Pollock (1845-1937) sostuvo que los legisladores son legos y
los jueces, en cambio, sabedores del derecho. Por tanto, asi como al parlamen-
to compete hacer las leyes, a los jueces compete aplicarlas 2*°. Se arribé as{ a
una préctica que recuerda a la regla odia restringi. Se ampliaba lo que se halla-
ba en consonancia con el derecho vigente o common law y se restringia lo que
lo alteraba.

Con los precedentes, ocurrié algo semejante. Para Blackstone «los prece-
dentes son vinculantes, a menos que sean claramente absurdos o injustos» 2%,
Mis de un siglo después en 1898 la Camara de los Lores reconocia todavia su
fuerza, al argumentar que, en sus funciones judiciales, ella no podia cambiar un
precedente, ya que hacerlo era de competencia del parlamento, cuyas sus fun-
ciones, estarfa usurpando si lo cambiara 2!,

LOST RIGHT, EL DERECHO BAJO LA SOBERANIA DEL PARLAMENTO

A estas alturas el rule of law inglés se habia convertido en un ejemplo >2.

De €l tomaron las constituciones escritas ante todo el parlamento, como regu-
lador de la gestion del gobierno y, por lo que toca a la proteccién de los gober-
nados, instituciones, como el habeas corpus y los jurados en los juicios pena-
les. Con mayor fortuna se imitd en otros paises el sistema electoral inglés, que
sucesivamente en 1832, 1867, 1884 extendi6 el voto de los varones adultos y
desde 1918 también a las mujeres, hasta llegar al llamado sufragio universal
en 1928 2%,

Sobre estas mismas bases, se difundi6é también el common law a partir del
siglo xviI en las colonias inglesas de los cuatro continentes: no sélo en Nor-
teamérica, sino también en paises de Africa y Asia, como la India y en Austra-
lia. No sin orgullo podia aplicarle Dicey en 1881 la antes citada definicidn:
«igual sumision, tanto de los ciudadanos como del poder, a un derecho aplica-
do por jueces ordinarios y situados por encima de todos» **. Todavia en 1966,
los lores de justicia y el canciller no se sentfan autorizados para apartarse de un
precedente. S6lo entonces decidieron que podian hacerlo cuando les pareciera
del caso, siempre que no fuera por capricho 2.

Sélo después de la primera guerra mundial, experiment6 un vuelco la situa-
cién. La soberania del parlamento comenz6 a volverse opresora de los gober-
nados, sin que hasta ahora hubiera modo de contenerla. La avalancha legislati-

29 PoLLOCK, Frederick, A First Book of Jurisprudence for Students of the Common Law,

Londres 1929, 357.
20 BLACKSTONE, nota 286.
21 CALABRESI, Guido, A Common Law for the Age of Statutes, Cambridge (Mass.) 1982.
22 PoLLOCK, Frederick, The Expansion of the Common Law, 1904.
293 PEREIRA MENAUT, nota 12, 133-134.
24 DICEY, nota 1.
295 PEREIRA MENAUT, nota 12, 247.
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va rompio todos los diques y el rule of law en Inglaterra no pudo escapar a la
suerte del common law en los Estados Unidos y del regne de la loi en la Europa
continental. Sucumbié frente al Estado. Al final, bajo la omnipotencia del par-
lamento la nivelacidn estatal termind por imponerse y ocupar el lugar de la
justicia y el derecho. Con ello qued6 abierta la via para el deslizamiento hacia
un totalitarismo blando. Al igual que en Estados Unidos, la primacia del Estado
sobre el derecho abri6 paso a un totalitarismo blando 2.

Con todo, como observa Pereira Menuat, dltimamente el rule of law man-
tiene grandes diferencias con el legalismo propio del regne de la loi. En lo que
toca a la proteccion de los gobernados, subsiste un niicleo de derechos origina-
rios —birthrights— que los jueces mantienen a salvo de las leyes, por encima de
ellas, y que en cuanto tales no son una mera autolimitacién del Estado, como
las garantias individuales del régne de la loi. Esto lleva a otra diferencia, a
saber, la concepcion pluralista del derecho (pluralidad de fuentes), que com-
prende common law, jurisprudencia, leyes, principios de justicia natural, equi-
dad y libros de autoridades. Por 1o mismo la produccién del derecho no esté
monopolizada por el Estado. Todo esto hace que, el presupuesto de la vida
juridica sea el derecho mismo y no el Estado y su legislacién. De ahi, en fin,
que la sujecién del poder al derecho sea judicial y no legal 7 .

(IIT) Tercera vertiente, regne de la loi, por la pendiente totalitaria

El otro modelo més difundido de Estado de derecho bajo la Modernidad
ilustrada fue el regne de la loi. Principal razén de su celebridad, fue la difusion
que alcanzd en cuatro continentes. En comparacion con las versiones anterio-
res constituia algo radicalmente nuevo. Mientras la hispdnica y la inglesa se
forjaron empiricamente en el curso de siglos mediante una lucha concreta para
combatir los abusos contra las personas, el régne de la loi, fue elaborado en
poco tiempo —irénicamente dice Jovellanos en pocos dias— por tedricos y pen-
sadores de gabinete, quienes vieron en la ley estatal un instrumento para reha-
cer el pais real conforme a los dictados de la razon, vale decir, de los filésofos
dieciochescos.

Asi pues, la constitucion deja de entenderse como una tejido viviente de
instituciones y leyes fundamentales, para considerarse como una suerte de
pacto social, consignado por escrito y destinado a rehacer el pais real segtin los
dictados de la razén. Por lo mismo, se la llama ley fundamental y sus promoto-
res y redactores se proclaman llamados a hacer felices a los pueblos. «Haced-
nos felices», dijo literalmente a los constituyentes chilenos el Presidente Prieto
en 1833, palabras que no son nuevas, pues repiten lo que venian diciendo los
monarcas ilustrados de Europa *%.

2% Acerca del totalitarismo blando, ATIYAH, nota 117. REINHARD, nota 9. BOVARD, nota 9.

297 PEREIRA MENAUT, nota 12.

2% Bravo LIrA, Bernardino, El absolutsimo ilustrado en Hispanamérica, Chile (1760-
1860), Santiago 1992, 13.
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Las primeras de estas constituciones escritas datan de fines del siglo xviir.
Entraron a regir en 1789 en Estados Unidos y dos afios después en Francia y
Polonia ?°. Conforme a la creencia ilustrada en el progreso indefinido de la
humanidad por obra de la razén, alientan pretensiones de validez universal. En
consecuencia, se presentan a s mismas como una especie de fin de la historia y
descartan a las versiones hispdnica e inglesa como intentos superados 3%.

GOBIERNO DE LAS LEYES

El regne de la loi exalta el derecho escrito y prescrito de una vez para
siempre en textos legales, como cédigos y constituciones, a los que mira como
méxima expresion de la razén y asilo contra la arbitrariedad. En comparacién
con este derecho legislado descalifica a la costumbre y a la jurisprudencia
como reductos de la rutina y la ignorancia. De ahi que reduzca el Estado de
derecho a la legalidad, es decir, a una suerte de autolimitacién que se impone
el propio Estado mediante la constitucién escrita. Asi, mientras Montesquieu
relega al juez al lugar subalterno de «la boca que pronuncia las palabras de la
ley» %!, Rousseau y otros autores hablan de reemplazar el gobierno de los
hombres, por el gobierno de las leyes *2, vale decir, de instaurar el régne de la
loi. El arte del buen gobierno, cede paso a la técnica de fabricar constitucio-
nes 0,

Por constitucién entienden los ilustrados un documento, extendido en un
papel, por el cual se garantizan los derechos individuales mediante una autoli-
mitacion del poder del Estado, cuyo ejercicio se divide entre los llamados tres
poderes: ejecutivo, legislativo y judicial **. Segiin esto, el Estado sélo puede
hacer lo que la ley y la constitucién permiten, en tanto que los individuos pue-
den hacer todo lo que ellas no prohiben. Por este medio, se cree poder poner a
salvo, de una vez para siempre a los individuos del mal gobierno o, al menos,
los abusos de los gobernantes.

El regne de la loi introduce asi una dualidad Estado-sociedad, basada en
una vision contractualista de ambos. Asi como los individuos forman la socie-
dad por un pacto, confieren el poder a los gobernantes mediante elecciones
periddicas. Ahora bien, por ser artificial, esta contraposicidon Estado-sociedad,

2% MCcILWAIN nota 12. MOHNHAUPT, y Grimm, nota 285.

30 Acerca de la nocién y de sus diferencias con el rule of law, ver bibliografia notas 1y 2.

301 MOoNTESQUIEU, Charles Secondat, De I’esprit des lois, Ginebra 1748. IMBODEN, Max,
Montesquieu und die Lehre der Gewaltentrennung, Berlin 1969.

302 BALLADORE PALLIERI, Giorgio, «La crisis de la personalidad del Estado»; en RIPERT,
Georges La crisi del diritto. Padua 1953, trad. castellana Barcelona 1961.

303 Hennis, Wilhelm, Politik und praktische Philosophie.Schriften zur politischen Theorie,
Neuwied-Berlin 1963. El mismo, «Uber die Krise der Politik in Neuzeit», en Merkur, Munich,
trad. castellana en Humboldt 48, Munich 1972.

304 RauscH, Heinz (ed.), Zur heutigen Problemtik der Gewaltenteilung, Darmstadt 1967,
con trabajos de diversos especialistas.
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s6lo puede se impuesta y mantenida, por un Estado y por una ley que estén por
encima del derecho. De ahi que los gobernados, sin poderes que se interpongan
entre ellos y el Estado, estén condenados a una sumision incondicional. Segin
esto, la sociedad civil sin imperio, formada por una masa de individuos aisla-
dos entre si e inermes frente al poder y a los poderosos, viene a ser la antitesis
de la comunidad politica, con multiples poderes que en el Estado jurisdiccional
hispénico o inglés se interponian entre gobernantes y gobernados.

El hecho, reemplazar el gobierno de los hombres por el de las leyes, tuvo
un costo. Supuso desligar al Estado del monarca y por tanto abandonar sus
fines supremos y permanentes en manos de la oligarquia. Al Estado del Princi-
pe, instrumento suyo para llevar a cabo sus tareas de gobernante, le sucedi6 un
Estado institucién, autosuficiente, del que el monarca paso a ser primer servi-
dor, para emplear la expresién de Federico II de Prusia y otros reyes ilustrados.
Se le llama jefe de Estado. Como tal no es mds que un 6rgano del Estado, sus-
ceptible, por tanto, de ser reemplazado por un jefe de Estado temporal. Lo que
pierde no son tanto sus poderes, como su condicién de detentador tinico del
poder supremo y, como tal, su papel de garante de los otros poderes y de los
débiles frente a los poderosos.

Como explica Balladore Pallieri, citado mds arriba, con este elemento per-
sonal desaparece la responsabilidad del gobernante para hacer valer los fines
supremos y permanentes del Estado frente a los poderosos. Este vacio que deja
la monarquia lo llend la oligarquia. No pudo ser de otro modo, ya que la mino-
ria dirigente era su principal concurrente. A falta del rey, no habia otra alterna-
tiva que ella en alguna de sus miiltiples formas, desde facciones hasta partidos
organizados y desde €stos hasta la llanada nomenklatura. De esta manera, por
un rodeo, el gobierno de las leyes, va a parar, a la postre, a un inconfesable
gobierno de los hombres. Las constituciones escritas pretenden en vano esta-
blecer una autolimitacion.

CONSTITUCIONES ESCRITAS

Las constituciones escritas se ajustan hasta hoy a un patrén bastante este-
reotipado. Al respecto, la Déclaration francesa de 1789 es enfitica: «Toda
sociedad en la cual no estd asegurada la garantia de los derechos, ni determina-
da la separacién de poderes, carece en absoluto de constitucién» 3%, Es decir, la
constitucién escrita recoge bajo una nueva forma los mismos dos componentes
milenarios del Estado de derecho: proteccidn de los gobernados y sujecion del
poder al derecho. Una excepcion es la de los Estados Unidos. Por ser la prime-
ra, no tuvo un modelo que copiar. Entregados a si mismos, sus redactores no
atinaron a mencionar garantias para los gobernados frente al poder. Se conten-
taron con establecer un gobierno comun para las trece colonias. Pero muy

305 Déclaration..., nota 24, 16.
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pronto, siguieron el precedente europeo e incorporaron, mediante una enmien-
da, algunas garantfas al texto 3%.

Este nucleo tedrico del constitucionalismo se complementa con otros ele-
mentos, muchos de ellos tomados de la prictica inglesa. Por lo mismo no
resultan faciles de implantar en otras partes. Después de todo, practica y cos-
tumbre son como una segunda naturaleza, mucho mds dificil de reproducir
que los textos. No obstante se intenta introducirlas por la via de la constitu-
cion escrita y otras, simplemente de hecho. Como es el caso del parlamento o
de los partidos politicos. También se importan de Inglaterra, aunque con dis-
par fortuna, la representacion electoral y los jurados y el habeas corpus. En
algunos paises, como los hispdnicos, este recurso reemplazé a la proteccién
de los gobernados por la Judicatura, cuya competencia fue reducida por las
constituciones a los asuntos civiles y criminales. Con ello, la Judicatura quedé
convertida en ese poder casi nulo, anticipado por Montesquieu, y los goberna-
dos indefensos frente a los gobernantes.

Las constitucidnes escritas tuvieron gran difusién en Europa y en el resto
del mundo. Pero su extension fue mds aparente que real. Una cosa es la consti-
tucién misma y otra las instituciones. Rara vez coinciden. Hay instituciones
que lo son mds bien de papel, como el parlamento, e instituciones de facto,
como los partidos politicos, sin contar con los gobernantes que, a menudo, no
llevan ni de apunte la constitucién: llegan como pueden al poder, lo ejercen
segtn su leal saber y entender y lo dejan, voluntariamento o no, al margen de la
constitucion.

Fuera de Europa numerosos paises donde ni siquiera se conocia el Estado
de derecho, acogieron sin grandes dificultades el régne de la loi. Tal es el
caso de colonias europeas, de Turquia, Japon, el mundo 4rabe y demads. All{
su introduccién no choco contra un Estado jurisdiccional establecido, pero
tampoco hallé puntos de apoyo en las instituciones existentes. Fue mds bien
una superestructura, a menudo mds vistosa que efectiva. No obstante, esta
difusién impresiond y contribuyé a dar fama mundial a esta versién del Esta-
do de derecho. Le granjed por decirlo asi, una suerte de carta de ciudadania
entre las oligarquias que manejan los Estados y las organizaciones interna-
cionales 37,

ENTRE DOS CONSTITUCIONES

Otra cosa fue en paises que tenian su propio Estado de derecho. como los
de Europa o del mundo hispénico. Alli se planted un conflicto entre dos consti-
tuciones, la suya fundada en su instituciones y la escrita, producto de la Ilustra-

306 Constitution of the United States of America (1787), ed., PRITCHET, Herman C., The
American constitution, Nueva York 1959, incluye las enmiendas hasta 1951.
37 CorLoMmBoO, Juan, El debido proceo constitucional, Santiago 2003.
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cién. En Europa hubo diversas maneras de enfrentarlo. Un camino fue el de
Inglaterra y Hungria, que renovaron su Estado jurisdiccional, sin abandonar su
constitucién histérica*® y otro, el de Francia, que, por el contrario, para reem-
plazar el Estado jurisdiccional por el régne de la loi, necesité de una revolucién
y una larga serie de constituciones escritas que se prolonga desde 1791
hasta 19583%. En el resto del continente, la soluciéon mds notable fue el
Scheinkontitutionalismus prevaleciente en Austria y Europa Central, que com-
biné una fachada constitucional al gusto de la época con la subsistencia de las
propias instituciones ', Los demds paises, por lo general se inclinaron o por el
precedente inglés o por el francés.

Donde el conflicto entre las dos constituciones llegé al paroxismo fue en
el mundo hispanico. Segun hemos visto, por diversas razones se eternizé. Por
excepcion se acudio al Scheinkontitutionalismus, pero en general estos pai-
ses, como lo pronosticé Jovellanos, son un hoyo negro donde mueren las
constituciones escritas. En ellos resulta dificil tomar en serio una «constitu-
cién que se hizo en pocos dias, se contuvo en pocas paginas y duré pocos
meses» 31,

Por lo demds, la experiencia tampoco ha sido afortunada en otras partes.
Salvo casos como el de Bélgica, las constituciones escritas no duran y a veces
acaban en un espantoso Gottesddmmerung, creptsculo de los dioses. Asi suce-
di6, sin ir mas lejos, con tres textos que los autores tienen por cumbre entre las
contituciones escritas. Los tres datan del primer tercio del siglo xx: la constitu-
cién de Weimar para Alemania de 1919, la de Kelsen para Austria de 1920, y la
de 1931 en Espaiia. Ninguna duré y todas se hundieron en medio de una catéis-
trofe sin precedentes. La alemana con la implantacidn, por vias exquisitamente
legales, de un Estado totalitario nacionalsocialista ', la de Austria en la dicta-
dura, a la que siguid su desaparicién como Estado, para anexarse al Estado
nacionalsocialista aleman (Anschluss)?" y la espaiiola en las matanzas de la II
reptiblica y la guerra civil 3. No obstante estas experiencias, los textos se
siguen considerando como modelos.

308 Véase nota 12.

399 BURDEAU, Georges, Traité de Science Poltique, 11 vols, Paris 1966-1977. HAuRrIOU,
André, Droit constitutionnel et intitutions politiques, Paris 1970. GoDECHOT, Jacques (hrgr.), Les
constitutions, de Farnce, depuis 1789, Paris 1970. DUVERGER, Maurice, La monarchie républi-
caine, Paris 1974. CHEVALIER, Jean-Jacques, Histoire des institutions et des régimes politiques
dela France, Paris 1981. ROSONVALLON, Pierre, L’état e n France de 1789 d nos tours, Paris
1990. MoRraABITO, Marcel, Histoire constitutionelle de la France (1789-1958), Paris 2001.

310 Véase nota 259.

311 JOVELLANOS, nota 14.

312 Gozzi, G. y SCHIERA, Pieragnelo, (eds.), Crisi istituzionale e teoria dello Stato in Ger-
mania dopo la Prima guerra mondiale, Bolonia 1987. WINKLER, H. A., Weimar 1918-1933. Die
Geschichte des ersten deuutschen Demokratie, Munich 1993. BRACHER, Karl Dietrich, Die
nationalsozialistische Machtergreifung, Berlin 1960.

33 Gozz1y SCHIERA, nota 312; BRAUNEDER, Wilhelm, Osterreichische Verfassunsgeschi-
chte, Viena 2001.

314 GARciA ESCUDERO, nota 231.
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AUTOLIMITACION DEL PODER

La historia del regne de la loi tiene algo de contradictorio. Exalta al Esta-
do, pero anula al derecho. Lo que no puede menos que que conducir a un
aplastamiento del derecho por el Estado y, en definitiva, a una autodestruc-
cién del Estado de derecho. Asi terminé por suceder a la vuelta de dos siglos
con la transformacién del Estado de derecho en Estado totalitario. La estata-
lizacién de derecho hizo desvanecerse como en un espejismo la autolimita-
cidn estatal.

La clave de la exaltacion del Estado es la disociacidn ilustrada entre el mds
aca y el mds alld, que reemplaza la vision teocéntrica del mundo y del hombre
por otra antropocéntrica. A ella se suma la disolucién de la comunidad politica,
compuesta de grupos menores en una masa de individuos que forman la socie-
dad politica. En consecuencia, el Estado se alza por encima del orden trascen-
dente y del orden institucional. Sin nada por encima suyo ni nada organizado
por debajo, el Estado se transforma en el dnico poder en su territorio y sobre la
poblacién y pasa a sustituir la diversidad del suum cuique por la igualacién
impuesta desde arriba. Entonces la constitucion y la leyes dejan de servir para
amparar a los gobernados frente al poder, y sirven para someterlos a la
Nomenklatura dominante.

El precio de este monopolio del poder por el Estado es una transformacién
institucional. Se elimina la jurisdiccidn repartida entre una pluralidad de pode-
res —supremos y menores o intermedios— propia del Estado jurisdiccional.
Entonces, aunque se divida su ejercicio en los tres consabidos poderes de la
doctrina constitucional, se produce, lo que Hespanha denomina» una expropia-
cién politica de la sociedad» *': «La progresiva expropiacion de los poderes
politicos de entidades superiores (papado, imperio) o inferiores (sefiorios, ciu-
dades, corporaciones, familias) y la consiguiente erupciéon de una entidad
monopolizadora del poder politico, contrapuesta a una sociedad expropiada de
ese poder, sociedad civil» 3'°.

El Estado entra en conflicto con los demds poderes, el supremo de la Igle-
sia y los inferiores, y reduce a la poblacién a una sociedad civil sine imperio,
convertida en una masa de individuos iguales e indefensos frente a €l. Se con-
traponen los intereses publicos a los privados, que en el Estado jurisdiccional
eran componentes armoénicos de una entidad mds vasta: el bien comun.

Sin barreras ni contrapoderes que contengan desde fuera al Estado, cobra
forma el dualismo Estado-sociedad ?'7, antesala del totalitarismo, duro o blan-

315 HESPANHA, A Vesperas.... nota 8.

316 HESPANHA, «Para una teoria...», nota 8, 20.

317 Sobre la génesis y sentido de la contraposicién Estado-sociedad, BRUNNER, Otto,
nota 35, esp. pp. 115 y ss. SCHIEDER, Theodor, Staat und Gesellschaft im Wandel unser Zeit,
Munich 1958. ScaMITT, Carl «Der Gegensatz von Gemeinschaft und Gesellschaft als Beispiel
einer zweigliechenen Unterscheidung», en LEGAZ Y LACAMBRA, Luis, Estudios juridico-sociales
Homenaje a, Santiago de Compostela 1960. EHMKE, Horst, «Staat und Gesellschaft des Verfas-
sung-theoretisch Problem»; en SMEND, Rudolf, Festschrift, Tubinga 1962. CoNzE, Werner (ed.),
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do, del siglo xx *8. Se contraponen dos esferas de accidn, la del Estado y la de
la sociedad civil sin imperio. La estatal se rige por la ley y la de la sociedad, por
el contrato, lo que se traduce en la polaridad puiblico-privado, con el cortejo de
dualismos, que le siguen, como estatal y particular, gubernativo y judicial,
politico y social, y demés3".

DISOLUCION DE LA COMUNIDAD POLITICA

Bajo el signo del endiosamiento de la ley, legisladores, constitucionalistas
y codificadores decimonénicos no trepidaron en acudir a su omnipotencia para
rehacer el pais real conforme a los dictados de la razén. Su meta ya no fue
como en las antiguas versiones del Estado de derecho, hispdnico e inglés, el si
recte facias ni para el rule of law prosaico combatir dia a dia abusos concretos
contra las personas y sus bienes. El Estado cambia de fines, de dar y amparar a
cada uno en lo suyo, como lo pide el derecho, pasa a construir un mundo mejor
y mds seguro, basado en la ley, como instrumento para imponer a todos lo
mismo, lo que, después de todo, es antitesis del derecho.

En otras palabras el constitucionalismo desarticula la comunidad viviente,
constituida por una trama de personas e instituciones, para reemplazarla por
una sociedad, ideada por los pensadores y expertos, compuesta por individuos,
iguales entre si, como accionistas de una sociedad an6énima. La diversidad del
pais real, de las personas, los bienes y las instituciones que lo conforman se

«Staat und Gesellschaft in deutschen Vormérz», Stuttgart 1962, con estudios de varios especialis-
tas. ANGERMAN, Erich (ed.), «Das Auseinandertreten von Staat und Gesellschaft im Denken
des 18. Jahrhundert», en Zeitschrift fiir Politik 10, 1963; ahora en BOKENFORDE, Ernst Wolfgang
(ed.), Staat und Gesellschaft, Darmstadt 1976, con trabajos de diversos especialistas. El mismo
«Lorenz von Stein als Theoretiker der Bewegung von Staat und Gesellschaft zum Sozialstaat»; en
BRUNNER, Otto, Festschrift, 1963. El mismo, «Die Bedeutung der Unterschied von Staat und
Gesellschaft im demokratischen Sozialstaat der Gegenwart»; en HEFERMEHL, Wolfgang, Festga-
be, Stuttgart 1972, ahora ambos en el mismo, Recht, Staat, Freiheit, Francfort 1991. RIEDEL, M.
Biirgerliche Gessellschaft und Staat bei Hegel, Neuwied 1970. BoBBio, Norberto, Societa e Stato,
de Hobbes a Marx, Turin 1973. GArciA-PELAYO, Manuel, «La organizacién de intereses y la
teoria constitucional», en Politeia 4, 1975, ahora en el mismo, Las transformaciones del Estado
contempordneo, Madrid 1977. ENGELHARDT, Ulrich y otros (editores), Soziale Bewegung und
politische Verfassung, Stuttgart 1976; QuariTscH, Helmut (ed.), «Von stindischen Gesellschaft
zur biirgerlichen Gleichheit», en Der Staat 4, Berlin 1980, con trabajos de varios especialistas.
HEspPaNHA, Antonio Manuel, «Poder...» nota 16. KosLowskl, Stefan, Die Geburt des Sozialsta-
ates aus dem Geist des deutschen Idealismus. Person und Gemeinschaft bei Lorenz von Stein,
Wenheim 1989. Para Chile, BRavo LirA, Bernardino, «Comunidad politica y representacion del
pueblo en Chile. De la conquista a la ilustraciéon» 1541-1760 en Revista de Estudios Historico-
Juridicos 14, 1991. El mismo, «Ilustracién y representacién del pueblo en Chile 1760-1860»
en Politica 27, Santiago, 1991. El mismo, «Sociedad de clases y representacion electoral en Chile
1860-1924» en Revista Chilena de Derecho 18, Santiago, 1991.

318 REINHARD, nota 9. TOCQUEVILLE, Alexis de, L’ Ancien Régime et la Révolution, Paris
1856, trad. castellana, Madrid, 1969.

319 BOCKENFORDE, Ernst Wolfgang (ed.), Staat und Gesseellchaft, Darmstadt 1957, con
trabajos de diversos especialistas.
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deja de lado y se implanta un modelo ideal, tnico, igualitario, de individuos y
derechos, que se tiene por validos para todos los hombres y todos los pueblos,
de todos los tiempos.

En estas condiciones, Estado e individuos quedan frente a frente. Lo tnico
que se interpone entre ellos es la ley. Pero una ley que el Estado es duefio de
modificar a su arbitrio porque es obra suya. Ciertamente, los individuos pueden
hacer todo lo que la ley no prohiba, pero el Estado no tiene 1imites a la hora de
imponer prohibiciones. En consecuencia la autolimitacién del Estado por la
constitucién y las leyes, que para los autores y publicistas representaba la méxi-
ma superioridad del Estado constitucional frente al jurisdiccional, al que lla-
man peyorativamente absoluto, es corrediza. Tiene mas de mito que de reali-
dad, tanto que al cabo de siglo y medio fue a parar al Estado totalitario 32°.

Por este camino el Estado se torna cada vez mds absorbente. No cesa de
crecer a costa del pais real. Y la ley, de cambiar de signo. Deja de ser un limite
para el Estado y se convierte en un instrumento de opresion. Cunde entonces el
abuso legalizado, es decir autorizado por la ley o la constitucién, frente al cual
los gobernados no tienen defensa, lo que no es sino la antitesis del Estado de
derecho *!. Nadie estd en condiciones de hacer valer un derecho supraestatal
frente al poder. Los individuos, segtin la constitucion escrita, iguales entre si y
con los mismos derechos, se encuentran de hecho aislados € inermes frente al
Estado y a los gobernantes. La legalidad se trueca en legitimacién de las actua-
ciones del poder, por el procedimiento. Segtin explica Luhmann, basta con ate-
nerse el procedimiento, para que cualquier cosa pueda hacerse **2. En tales
casos, frecuentes en el totalitarismo blando, se pasa a llevar el derecho sin el
menor reparo.

ESTATALIZACION DEL DERECHO

Este desenlace es todo menos inesperado. El régne de la loi, contrariamente
a lo que su nombre hace suponer, no estd fundado en la ley, tal como se entendia
generalmente en Europa hasta el siglo X1x, sino en la nocién ilustrada de ley,
como expresion de la razén humana. En contraste con ella, desde el nacimiento
del ius commune en las universidades en el siglo X1 siempre se entendi6 la ley
como expresion de un derecho anterior y superior al gobernante y a los goberna-
dos, inscrito, en dltimo término, en un orden teocéntrico %, En este sentido, se
dice en las Partidas que sus mandamientos deben ser leales, derechos y cumpli-
dos, segiin Dios y segiin justicia>**. Para la Ilustracién, en cambio, la ley estatal

320 CosTA Y ZOLO, nota 199, 93-94.

21 LuUHMANN, Niklas, Wahrheit und Ideologie, en Soziologische Aufkdiirung, Opladen
1971. Sampa1o FERRAZ, Tercio, «Direitos do homen, positivigao do direito e perversao ideologi-
ca», en Anales de la Cdtedra Francisco Sudrez, 12, Granada 1972.

322 LUHMANN, nota 31.

323 BEHRENS, Okko, y LINK, Christoph (eds), Zum romischen und neuzeitkichen Gestzsbe-
griff, Gotinga 1987, con contribuciones de varios especialistas.

324 Siete Partidas, 1,1, 4. BRAVO LIRrA, nota 5.
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estd desligada de todo orden mds alto, superior a ella misma. Producto de la
raz6én humana, es un simple acto de poder, emanado del Estado, vdlido por si
mismo. Como tal reclama para si una sumisién y rendimiento, indiscutido e
indiscutible, hasta entonces reservado a los textos sagrados.

Esta sumision incondicionada a la ley es una novedad en el mundo cristia-
no, acostumbrado a la dualidad sacro-profano, donde nadie en la tierra tiene un
poder irrestricto sobre el hombre 3. Introducida por la Ilustracién, en nombre
de la razén, tiene algo de cordnico u oriental 3. A diferencia de lo que sucede
en el derecho comin y en el castellano no cabe examinar si es justa o injusta,
buena o mala, ni deliberar si una vez acatada, corresponde o no cumplirla.
Ahora, no hay nada que examinar. Toda ley por el hecho de serlo ha de ser
obedecida y cumplida sin mds. El reinado de la ley es, pues, un reinado de la
legalidad por la legalidad. Ahora bien, dicha legalidad «puede muy bien ser
utilizada para aniquilar el derecho, las personas y pueblos enteros.

Reducir el derecho a la constitucién y las leyes tiene un precio. Invierte la
relacion entre Estado y derecho y abre las puertas para las estatalizacién del
derecho. En lugar de una primacia del derecho sobre el poder, se instaura una
primacia del poder sobre el derecho. Somete el derecho al Estado, es decir, lo
estataliza. En estas condiciones la Judicatura es apartada de la proteccion de las
personas. Se la encierra en los asuntos civiles y penales e inhabilita para inter-
ponerse entre el poder y los gobernados; entonces pasa a ocupar un lugar sub-
alterno, que le asigné Montesquieu, como un mero poder del Estado, por cier-
to, el dltimo de todos y, por afadidura, casi nulo.

La inhibicién de la Judicatura sigue vigente. Mientras en la Europa conti-
nental, los tribunales constitucionales abren una brecha, con su competencia
para proteger a los gobernados frente al poder ** en los Estados Unidos se
cuestiona su razén de ser y su eficacia y en paises como Chile, el legalismo
tiene todavia representantes. Todavia en 1992 el Presidente de la Corte Supre-
ma, ante la estupefaccién de muchos, inauguré el afio judicial con estas pala-
bras: «la ley la dicta(n) el... Poder Legislativo y el Poder Ejecutivo y ellos dicen
lo que es justo, sin que sea permitido al juez discutir o dudar de la justicia que
la ley encierra». A estas alturas, en plena descodificacién, sus palabras mere-
cieron de Gonzalo Vial, por todo comentario: «ni siquiera dudar» 328,

PROTECCION A LAS PERSONAS

Naturalmente la proteccidn no puede ser igual en esta nueva sociedad poli-
tica que en la antigua comunidad politica. En la medida en que conviven ambas

325 AQUINATIS, nota 117.

326 HATTENHAUER, nota 116.

37 CoLoMBoO, nota 307.

328 V1AL CORREA, Gonzalo, «Recensién» a BRAVO LIrRA, Bernardino El Estado de derecho
en la Historia de Chile, Santiago 1996, en Boletin de la Academia Chilena de la Historia, Santia-
go 1996.
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se contraponen dos maneras distintas de plantearla: una propia, mds realista y
efectiva y otra importada, més abstracta y declamatoria. La primera correspon-
de al Estado jurisdiccional, con miltiples poderes que juegan entre si, y la
segunda al Estado regulador, bajo un poder tnico al cual los demds han queda-
do subordinados. Su coexistencia es altamente significativa. Reflejan otro
hecho, en cierto modo opuesto. Estos pueblos son demasiado experimentados,
como para contentarse con una proteccién que se reduce a papeles y buenas
palabras, es decir, con garantias o declaraciones de derechos. Por eso, no renun-
cian a su tradicidon milenaria de asegurar a las personas y a lo que de alguna
manera les pertenece, por medios concretos y operantes. Si, como observa Sto-
lleis, en el regne de la loi los medios de proteccidn de las personas distan de
estar al alcance de todos, ** en cambio en el Estado jurisdiccional, la pluralidad
de grupos y poderes asi como la variada gama de recursos, visitas, residencias
y privilegios para las miserabiles persona parecen haber sido ordinariamente
mds accesibles al comun.

Para el hombre concreto no es igual proteccion legal o judicial. No es igual
el mundo de los bienes, que pueden hacerse valer judicialmente, al de los dere-
chos que, en la practica, deja al ciudadano cada vez mads aislado e indefenso
frente al Estado. La concentracion del poder, coloca a los gobernados a merced
de los gobernantes, sin otro amparo que estos derechos de papel. La proteccion
judicial frente a abusos de gobierno es sustituida por unas garantias constitu-
cionales, tan ineficaces como las propias constituciones 3%,

Al cabo de dos siglos, desde la constitucién de Estados Unidos que entr6 a
regir en 1789 hasta el derrumbe de la Unién soviética en 1991, el reégne de la loi
parece haber recorrido el ciclo completo. Se abre con las primeras constitucio-
nes escritas a fines del siglo xvii1, donde los derechos individuales aparecian
como garantia de la libertad y seguridad de los ciudadanos frente al Estado, y
se clausura a mediados del siglo XX en que esta autolimitacidn se desvanece,
hasta el punto de que las propias constituciones se utilizan en contra de ellos,
como instrumentos de disciplinamiento y opresion, a veces por medios inhu-
manos, .a veces suavizados, segiin sucede, en todo el espectro que va desde la
Unidn Soviética hasta los Estados Unidos *!.

DEL GOBIERNO DE LAS LEYES AL DE UNA NOMENKLATURA

Segtin esto, la estatalizacién del derecho en el siglo x1x no fue mas que un
primer paso en el camino por el cual el gobierno de las leyes, pregonado por los
ilustrados del siglo xvii, ha venido a parar en el totalitarismo duro o blando.
del siglo xx. Muchos creyeron que este deslizamiento podia frenarse en algin
punto, pero tenia su propia dindmica, la burocracia, la Nomenklatura no suelta
su presa, de suerte que ha sido dificil no verse arrastrado hasta el fin. En todo

329 STOLLEIS, nota 29.
330 Bravo LirA, «Honor, vida y hacienda. ..» nota 8. El mismo, nota 150 y Barrientos, nota 150.
31 WYSCHINSKI, nota 33. BOVARD, nota 9.
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caso, este llegé inesperadamente con la caida de la Unién soviética y la extin-
cioén consiguiente de la creencia en el progreso indefinido y el ideal ilustrado
de rehacer el pafis real por el Estado.

Tras el derrumbe de la Unién soviética en 1991, uno de los temas que mds
inquieta es esta tendencia del Estado a invertir la funcién de la ley. Ya lo hab{a
entrevisto Tocqueville en el caso de la democracia en los Estados Unidos 3%, y
lo corroboraron los Estados totalitarios del siglo XX, el socialismo internacio-
nal de la Unién soviética y el nacional socialismo del Tercer Reich.

Si algo queda en evidencia, a estas alturas, es cudn ilusoria resulta una
autolimitacion del Estado mediante la constitucion y las leyes. El mito comien-
za a desmoronarse. Naturalmente, desde las cumbres, desde las grandes figu-
ras, pero demora en alcanzar a los di minori. Cada vez son mas numerosas y
autorizadas las voces que muestran su desencanto por el regne de la loi, su
vacio y sus limitaciones. Provienen de paises de uno y otro lado del Atlantico,
donde se supone que ha alcanzado su mds alto grado. En Alemania Stolleis,
hace ver que este Estado de derecho sélo estd al alcance de unos pocos y en
pocos pueblos del mundo: «es caro, aunque valioso, de modo que, no sin razén
los Estados mds pobres del mundo no pueden ni quieren financiarlo» *33. De su
lado, Rupp, lo califican redondamente de «parasitario, en cuanto de €l se apro-
vechan casi todas las personas de peso en un pais y por lo mismo no sacan la
voz» 34, es decir hacen la vista gorda sin importarles sus deficiencias, En Esta-
dos Unidos, Bovard denuncia que el gobierno de las leyes ha dejado de consti-
tuir un limite para el Estado y amparo para las personas y se ha convertido en
instrumento del Estado, para igualar y disciplinar a los ciudadanos **°.

Ante esta situacion, algunos buscan salvar la autolimitacién por medio de
declaraciones internacionales, como la europea o la panamericana, en la prac-
tica poco observadas por los Estados subscriptores, como se ve en los horrores
cometidos por lo estadounidenses contra poblaciones indefensas y contra pri-
sioneros de guerra*¥. Otros, con mayor realismo, acuden no a una autolimita-

32 Tocqueville, nota 33.

33 Stolleis, nota 29.

34 BRrAvo LirA, Bernardino, «Los Estudios sobre la Judicatura chilena en los siglos x1x
y XX», en Revista de Derecho Puiblico 19-20, Santiago 1976, Ahora en El mismo, El juez entre el
derecho y la ley...; nota Rupp, Hans Heinrich, «Die Krise des Rechtstaats— aus der Sicht des
offfentliches Recht»; en LUKE, nota 29.

335 BOVARD, nota 9.

3% Los Estados Unidos no contribuyen demasiado al respeto a las personas ni dentro ni
fuera de sus fronteras. Antes bien, no parece importarles tampoco. De hecho no es raro que al
respecto hagan caso omiso de los tratados, las leyes e incluso las reglas de humanidad sobre
acciones de guerra, trato a los prioneros y prision ilegal. La CIA mantiene carceles secretas en
diversos paises del mundo. En octubre de 1989 se autorizé al FBI —Oficina Federal de Investiga-
ciones—, para apresar, sin autorizacion el pais respectivo, a cualquier persona, de cualquier nacio-
nalidad, en cualquier parte del mundo. Con ello se legalizé la caza del hombre por la CIA, algo
que los paises civilizados practicaban tenian por inconfesable. Se puso asi a los hombres por
debajo de las fieras, que no pueden cazarse en territorio ajeno. BRAvVO LIRA, Bernardino, Poder y
respeto a las personas en Iberoamérica. Siglos xvI a xx, Valparaiso 1989. El mismo, «Kraft im
Recht. Europa e Iberoamérica frente a la violencia en el mundo de los Estados, tras el Wende», en
Staat und Politik. Beitrige aus Politischer Wissenschaft und Politischer Bildung, Baden
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cidn, sino a una efectiva limitacién por la via jurisdiccional. Aqui entran en
juego los Tribunales constitucionales, siempre que puedan acudir a ellos los
propios afectados y siempre que su competencia les permita dejar sin efecto
leyes y decisiones administrativas contrarias a la constitucién **’. Pero también
hay dificultades. Las constituciones duran poco y cambian mucho, a veces
sucede lo mismo con los miembros del tribunal y, sobre todo, la competencia
suele limitarse a supevisar la aplicacién de un texto como la constitucién.En
todo caso ninguna de estas iniciativas es suficiente por si misma. Lo que lleva
a pensar de nuevo en las barrreras y contrapoderes al modo del Estado jurisdic-
cional o al modo del status publicus que han alcanzado de hecho organizacio-
nes intermedias entre el Estado y los ciudadanos 3%,

ESTADO DE DERECHO Y POSTMODERNIDAD

Pocas palabras bastan para sacar el balance de la Modernidad ilustrada.
Las tres versiones del Estado de derecho siguen un derrotero propio. También
los resultados son dispares. La suerte de la proteccion a las personas y sus bie-
nes en los paises hispanicos fue muy distinta a la de los individuos y sus dere-
chos en la Europa de allende los Pirineos y en Estados Unidos. Alli, bajo el
lema de Kelsen, todo Estado es Estado de derecho, ni el regne de la loi, ni tam-
poco el rule of law pudieron evitar ser arrastrados por las aguas que llevan a la
antitesis del Estado de derecho, el totalitarismo. Sélo el mundo hispanico, fue
una excepcion. Como estos pueblos no suelen tomar demasiado en serio las
ideologias del racionalismo europeo, alli s6lo se llegd a una mascarada buro-
crdtica, a la que no sin humor se llamé Ogro filantrépico o Dinosaurio .

No podia ser de otro modo. Cémo van creer en constituciones escritas, si
en dos centurias ha habido tantas, mas de doscientas; o como confiar en los
gobernantes, si han caido a centenares: tomarse en serio parlamentos de papel,
que funcionan en forma intermitente; prestar atencién a garantias individuales
y autolimitacién del poder, inttiles para impedir el exilio, el despojo y otros
abusos. En todo caso, esta indiferencia fue eminentemente positiva en cuanto
bloqued el deslizamiento hacia el totalitarismo. Sin intentar una explicacion,
cabe ver en este desenlace una derrota del mythos frente al logos. La decep-
cién de quienes creian en un pais legal, mas humano y mas feliz, de las cons-
tituciones, los individuos y los derechos, reconforta a quienes creian en del
pais real, con defectos y limitaciones, de las personas, los bienes y los recur-
sos judiciales.

Baden 2003. De los campos de prisioneros de Bagram y de Guantanamo se tenia noticia. Sobre la
denuncia de Joe Darby que provocé la investigacién sobre el trato en Abu-Ghraib, Die Presse,
Viena 17 de agosto de 2006. El Mercurio, Santiago 13 de diciembre de 2005.

37 CoLoMBoO nota 307.

3% YANEZ, nota 268.

39 Paz, Octavio El ogro filantrépico, México 1979. PENNA, José Osvaldo, Dinossauro,
Sao Paulo 1988.
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SINTESIS Y CONCLUSION

CASUISMO, PRECEDENTE, LEGALISMO

Al cerrar estas paginas vale la pena echar un vistazo a algunas constantes
de esta historia milenaria. Hasta ahora hemos examinado mas que nada sus
variantes, en un estudio que podemos llamar de tejas abajo. Llega el momento
de redondear este enfoque pormenorizado, con otro mas panoramico, de tejas
arriba, que permita entrever, por encima de los hechos mismos, las grandes
directrices o constantes que dominan au historia del Estado de derecho, en sus
distintas versiones more hispanico, more inglés y more ilustrado.

Para eso hace falta, ante todo, abrirse camino por una verdadera selva de
generalizaciones y malentendidos. Da la impresién que mientras mas se habla
de Estado de derecho menos se precisan sus contornos. Ditirambo y desencan-
to alternan entre si. En nuestro caso, al menos, hemos optado por un criterio
estricto, atenido a los hechos. Dejando de lado lucubraciones, construcciones
doctrinales, teorias o ideales, nos hemos concentrado en tres versiones histori-
cas del Estado de derecho, vale decir, en tres realizaciones institucionales del
mismo, que han tenido vigencia en un tiempo y espacio determinado. En el
terreno concreto de las instituciones todo empuja a desmontar la trama de
hechos y mythos en que a menudo se debate la bibliografia. Este enfoque,
puede contribuir de algiin modo a poner las cosas, si no en su lugar, al menos,
en términos mds atendibles.

De esta manera, podemos perfilar mejor cada version, seguir mds de cerca
su historia y sobre todo, avanzar en el andlisis comparativo. Desde luego, las
tres son europeas, pero no por eso dejan de ser diferentes y aun seguir un curso
divergente. Cada una tiene su forma y destino singulares. Surgen en épocas
distintas, tienen un fundamento y una historia propios. Cada una estd marcada
por la época de origen y por la manera en que se forja. En este sentido puede
hablarse de constantes. Cabe decir que el Estado de derecho more hispdnico se
forja fundamentalmente de modo casuista, en tanto que el rule of law se basa
en precedentes y el régne de la loi, en la autolimitacion.

Casuismo, precedente y autolimitacién son otros tantos modos de bus-
car el respeto de los gobernados por el poder y los poderosos. Unas veces
se apela a un fundamento exterior, como por un derecho anterior y superior
al gobernante, otras se apela a una construccién interna, mediante la cual el
propio poder detenga al poder. Segun el dicho, genio y figura hasta la
sepultura, estos modos parecen ofrecer una clave para comprender y desen-
trafiar el cardcter propio de cada version del Estado de derecho y diferen-
ciarla de las otras dos.

A primera vista resalta el contraste entre el hispdnico y el inglés frente al
ilustrado. Mientras los dos primeros fueron forjados en el curso de siglos, de
modo tanteante, a fuerza de respuestas concretas a necesidades también con-
cretas, como son, el caso o el precedente, el regne de la loi, por el contrario, es
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una construccion ideal que por su génesis recuerda a Minerva, salida entera en
un momento de la cabeza de Jupiter, y por su aplicacién igual todos los pue-
blos, a Procusto y su lecho. Se propone regular, de una vez para siempre, al
margen de las creencias y del pasado, la convivencia humana. Tal es la consti-
tucién escrita, redactada en pocos dias, por unos pocos pensadores y téoricos
y contenida en pocas pdginas, mediante la cual se pretende sustituir la consti-
tucion histdrica.

Caso y precedente —el que no es mds que una forma de casuismo— son
modos limitados de acercarse a la realidad, conscientes de asirla s6lo en parte.
Esto es lo propio de la experiencia y de la sentencia, las cuales colocan a la
judicatura en la cispide de la vida juridica . Ambas se inscriben dentro de
una vision teocéntrica del mundo, consciente de que sélo a la sabiduria infinita
es dado captar la realidad tota simul, totalmente en un solo acto. En cambio la
mente humana no tiene mds que ir por partes, dentro de sus propias posibilida-
des y limitaciones 3!, Por eso el si recte facies y €l rule of law suponen un
derecho anterior y superior al poder, a cuyo servicio estan; el regne de la loi,
por el contrario, en lugar de servir a un orden, fundado en las creencias y en
pasado pretende fundar €l mismo otro orden distinto y definitivo para la huma-
nidad, discurrido por la sola razén humana, sin mayor referencia ni al més all4
ultraterreno ni al pasado ni a la variedad de pueblos y lugares en mds aca terre-
no **2, En consecuencia: hace de la ley y del Estado, no de la Judicatura, la
cuspide de la vida juridica.

En otras palabras, el Estado de derecho, como realizacién histérica, sigue
un curso incierto pero abierto bajo la moderacion de la Judicatura, en cuanto
construccién tedrica, en cambio, se convierte en una mole cerrada y rigida,
regulada por la ley.

En buenas cuentas el carécter del Estado de derecho depende, de hecho, de
su fundamento, teocéntrico o antropocéntrico. En un caso el derecho est4 sobre
el Estado y en el otro, al revés, el Estado sobre el derecho. Segin eso, constitu-
ye una realizacion histérica o de construccién tedrica y, aborda de una u otra
manera la proteccidn de los gobernados, el objeto y las formas de hacerla efec-
tiva. En un caso recae sobre la persona y sus bienes y en el otro, sobre el indi-
viduo y sus derechos y, en consecuencia, se hace efectiva mediante recursos
judiciales o mediante garantias constitucionales 3.

30 TAU ANZOATEGUI, nota 8. HESPANHA, Ant6nio, Panorama histérico de la ciencia juri-

dica europea, Lisboa-Macau 1994-1995.

31 CHEVALIER, Jacques, Histoire de la pensée, 2 vols., Paris 1955, trad. castellana, Madrid
1958, 2.

32 VOEGELIN, Eric The new Science of Politics, Chicago 1952, trad. castellana, Madrid
1968. Bravo Lira, el mismo, Wissenschaft, Politik und Gnosis, Munich 1959, trad. castellana,
Madrid 1973. El mismo, Politischen Messianismus. Die romantische Phase, Colonia—Opladen,
1963, trad. castellana Madrid 1969. BERNARDINO, «El Racionalismo moderno», en: GARCIA-HUI-
DOBRO, Joaquin y otros Reflexiones sobre el socialismo liberal. Santiago 1988, ahora, el mismo,
«Construccién y descontruccion, El sino del racionalismo moderno» (en prensa).

33 BRANDT, nota 27. BRAVO LIRA, nota 8, trabajos citados alli.
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CASUISMO HISPANICO

El casuismo estd en la entrafia misma del Estado de derecho more hispd-
nico. Podemos rastrearlo a lo largo de un milenio, desde sus origenes en la
Peninsula Ibérica en los primeros siglos de la Reconquista hasta sus mads
recientes manifestaciones a ambos lados del Atldntico en el umbral de la Post-
modernidad.

Antes de repasar sus grandes etapas, cabe considerar, a modo de introduc-
cidn, el famoso rex eris si recte facias, si non facis non eris. Este aforismo de
origen romano fue introducido en el mundo hispanico por Isidoro de Sevilla,
donde arraigé con tanta fuerza que es hasta hoy un componente de la concien-
cia politica 3,

Recogido en el Liber iudiciorum, el si recte facias cobra vigencia en la
Peninsula Ibérica durante la Reconquista y con la Conquista se difundié tam-
bién en ultramar. Mds que una doctrina, es una actitud vital que, sin mayor
sustento tedrico, por vias fundamentalmente casuistas, persiste hasta hoy. Se
prefiere el caso a la regla, es decir, la busqueda de soluciones préicticas caso por
caso, a la aplicacién de una misma regla para todos ellos. Como lo expresa el
propio adverbio recte, esto es, derechamente su fundamento, un derecho ante-
rior y superior al poder. Aplicado al poder, condiciona su ejercicio: recte equi-
vale a uso del mismo conforme a derecho. Segtn esto, su razén de ser es man-
tener el derecho, hacerlo prevalecer frente a los malhechores. Por eso, una
disociacion entre poder y derecho, resulta insostenible. Si el poder respeta
efectivamente al derecho, los gobernados respetan al poder. A la inversa, la
falta de sometimiento del poder al derecho repercute en una falta de someti-
miento de los gobernados al poder 3.

Sin ser demasiado agudo, se entrevé aqui una raiz de esa proverbial dificul-
tad de los pueblos hispdnicos de ambos mundos para tolerar el mal gobierno o
de su soltura de cuerpo, no menos proverbial, frente a la ley. En principio se la
acepta, pero de ninguna manera en forma incondicional. Pueden ocurrir tantas
cosas, que sea mala o que no sea del caso aplicarla.

Tanto respecto del gobierno como de la ley, nos encontramos con una obe-
diencia condicionada al uso que se haga del poder. Asi lo proclama el tradicio-
nal grito ;Viva el rey, muera el mal gobierno! de los siglos xvi1 y xvii 6, que
aflora bajo nuevas formas en los siglos XIX y XX, cada vez que el orden consti-
tucional entra en crisis En tales casos, una de dos: o bien el poder gobierna
eficazmente dentro del derecho vigente o los gobernados buscan otra solucién
al margen del mismo. La constitucién escrita es algo accesorio y prescindible,
en comparacion al bien del pais. Segin comprueba Reyes Alvarez en un recien-
te estudio sobre gobiernos civiles y militares en Argentina y Chile, durante el
siglo xX, llegado el momento critico los actores politicos de primeras fila

34 ORLANDIS, nota 4.
3% ORLANDIS, nota 4. Ver nota 77.
36 Sobre el sentido y recurrencia del grito, ver nota 44.
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—gobernantes, militares y partidos— con tal de salvar el gobierno eficaz, no
vacilan en a sacrificar sin mas la constitucion escrita **’. Cada caso es cada caso
y tiene sus correspondientes soluciones. No se pida respeto a la constitucion
cuando bajo ella el pafs ha llegado a encontrarse sin un gobierno capaz de
sacarlo adelante. Primero estd el pais y su derecho, escrito o no, al buen gobier-
no. Antes que sacrificar al pafs a un texto legal, por mucho que se lo llame
constitucion, hay que dejar caer ese texto.

El casuismo hispénico tiene su propia historia, a la vez, milenaria y multi-
cultural. Por su antigiiedad, no depende de ningiin modelo anterior y por su
amplitud, tampoco tiene paralelo, pues se extiende a cuatro continentes. Sus
origenes arrancan de una época de cultura iletrada, anterior a las universidades
y el derecho escrito, no obstante lo cual se insert6 de lleno dentro de esta nueva
época. El mejor estudio acerca de €l es el que dedicé al casuismo en el derecho
indiano Tau Anzodtegui, Alli expone sus origenes, su apogeo y su enfrenta-
miento con el ideal racionalista de sistema desde el siglo XvI al xvii 34,

TRAMA MULTICULTURAL

Ciertamente, la historia de Europa estd jalonada por miltiples e intensos
encuentros entre pueblos de cultura, creencias y costumbres diferentes, como
sucede también en las tierras danubianas, pero estos encuentros nunca alcanza-
ron proporciones y duracién comparables a las que tuvieron lugar en la Penin-
sula, durante la Reconquista, entonces frontera entre dos mundos, la Cristian-
dad y el Islam y en el Nuevo Mundo, entre conquistadores y conquistados.

Esta larga y variada experiencia tiene como hilo conductor una visién
teocéntrica del hombre y del mundo que coloca al derecho por encima del
poder y de los poderosos. De esta manera, bajo el lema condicional si recte
facias —si acaso actias derechamente— los vocablos cruce, mezcla, mestizaje y
similares, cobraron un alcance sin precedente. Primacia del derecho y expe-
riencia multicultural, como expresion de la vision teocéntrica del hombre y del
mundo, se entretejen en una trama Unica que, nacida en la Reconquista y se
reedita luego a partir de la Conquista. En efecto, tanto en la Peninsula como en
ultramar, el contacto y convivencia en un mismo suelo entre gentes de distintas
culturas y modos de vida, fue ocasién y, a menudo estimulo, para pulir y diver-
sificar la proteccién a las personas. Obligé a plantear y replantear, una y otra
vez, los modos concretos de hacerla efectiva.

Aplicado en los escenarios mds variados, tanto en la Peninsula como en
ultramar, este casuismo hispédnico alcanzé una dimensién multicultural *¥. Se

37 REYES ALVAREZ, nota 16.

8 TAU ANZOATEGUI, nota 8.

39 Ver nota 46. GIESE, Bernhard (ed.) Nationale und kulturelle Identitiit, Francfort 1991
ScHULZE, Hagen, Staat und Nation in der europdiische Geschichte, Munich 1994. BADE, Klaus J.
(ed), Die multikulturelle Herausforderung. Menschen iier Grenzen und Grenzen iiber menschen,
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tradujo en una lucha concreta por el derecho y, dentro de ella por la protec-
cién de las personas. Tales son las coordenadas, entre las cuales discurre la
forja del Estado de derecho hispdnico: primacia del derecho y experiencia
multicultural.

Las grandes etapas del casuismo hispdnico, clave del mds antiguo Estado
de derecho en Europa y también del més antiguo fuera de Europa, pueden
recapitularse en tres momentos: uno originario, iletrado, anterior al jurista
cientifico, a las leyes y al Estado. Otro, de apogeo, tras la aparicién de las
universidades, en la que se combina el tradicional casuismo iletrado con el
nuevo casuismo erudito y letrado. En ella se afiade al Estado de derecho his-
panico el inglés, fundado en el precedente y en el common law. Entonces se
configura en toda Europa el Estado jurisdiccional. En fin, como epilogo, una
tercera etapa de enfrentamiento entre estas dos versiones del Estado de dere-
cho y el regne de la loi.

EL CASUISMO ORIGINARIO, ANTERIOR AL DERECHO ESCRITO,
A LASLEYESY AL ESTADO

Los origenes del casuismo hispanico nos llevan a los albores de la Europa
medieval, a una cultura oral anterior al cultivo cientifico del derecho en las
universidades. Es una época de violencia e inseguridad, particularmente acusa-
da en la Peninsula Ibérica donde el califato tiene una clara superioridad sobre
los principados cristianos.

Este es el escenario de los primeros siglos de 1la Reconquista, donde des-
punta el casuismo. Surge de modo completamente primario, en el seno de una
cultura oral —sin jueces, sin leyes y sin Estado— como era la europea de enton-
ces 3, En medio de la inseguridad reinante, los hombres sélo podian hallar una
minima proteccidn para ellos, los suyos y sus bienes o en la propia parentela,
sostenida a veces por otras ligadas a ellas, o en un sefior, quien contaba con la
tierra y gente bajo su poder !. Alli no cabia ninguna elaboracién doctrinal.
Todo tenia un origen préctico en las creencias y los usos tradicionales. No
habia lugar sino para respuestas concretas a situaciones concretas. Bajo estas
condiciones la lucha por el derecho, casuista y tangible, hall6 en los fueros
locales y personales un medio de afianzar la sumisién del poder al derecho y al
amparo de los bienes de las personas y lugares 32,

Munich 1996. ScHMALE, Wolfang y STAUBER, Reinhard, ( ed.) Menschen und Grenzen in der
Friihen Neuzeit, Berlin 1998. En relacion a la América hispanica; RODRIGUES-MoOURA, Enrique
(ed.), Von Waldern, Stidten und Grenzen. Francfort 2003.

30 GARcIA PELAYO, «La idea medieval del derecho», en Del mito y de la razon en la his-
toria del pensamiento politico, Madrid 1968. ALTHOFF, Gerd, vid. nota 5. Grossi, Paolo, L Ordine
giuridico medievale. Roma-Bari 1995. trad. castellana, Madrid 1996. ASCHERI1, Mario Istituzioni
medievali, Bolonia 1994. CORTESE, Ennio, Diritto nella storia medievale. Roma 1995.

351 BRUNNER, nota 3. ALTHOFF, nota 350.

32 Véase nota 55y ss.
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Los fueros son realistas hasta el extremo. Nacidos en tiempos de violen-
cia, no se pierden en teorias. Van derechamente a la practica. Parten de la
base, totalmente empirica, de que mantener a raya a los malhechores es el
unico modo de atajar la violencia y hacer prevalecer el derecho. Surgidos de
un modo eminentemente casuista, tienen metas limitadas y realistas. Por lo
mismo, también flexibles. Lo que en el escenario multicultural de la Peninsu-
la lleva respetar y hacer respetar la diversidad entre los hombres y las cultu-
ras, como algo eminentemente positivo, con lo que hay que contar, por ser
natural y propio de cada uno y en consecuencia, enriquecedor para todos.
Nada maés lejos de la uniformidad impuesta desde el poder. Ese respeto se
traduce en dar a cada uno lo suyo. Asi lo dejan de manifiesto tras la recon-
quista de Toledo, la antigua capital del reino visigodo en 1086, los fueros por
los que Alfonso VI confirmd, al mismo tiempo su propio derecho a repobla-
dores, francos, mozdrabes, judios y musulmanes 33, Mds adn, en contraste
con lo que ocurre allende los Pirineos, el rey se titul entonces emperador de
las dos religiones ¥4,

Bajo estas condiciones, surge de un modo nada espectacular, el Estado de
derecho. Por primera vez en Europa, el rey transforma su sefiorio de derecho,
en un Estado de derecho *. Ademds, en contraste con lo que ocurre allende
los Pirineos, ese Estado estd marcado desde su nacimiento mismo por un
sello multicultural, bien patente en la mencionada titulacién adoptada por
Alfonso VI.

CASUISMO Y DERECHO ESCRITO: LEY, JUEZ LETRADO Y ESTADO
JURISDICCIONAL

Ahora bien, el casuismo es anterior al gran vuelco intelectual que marca
en la Europa del siglo x1 el auge de la cultura y el derecho letrados, surgidos
con las universidades. Con ellos se abre una nueva etapa en la historia del
derecho, caracterizada por el juego entre el nuevo derecho erudito, elaborado
por los juristas, al que se califica de ius commune y la multitud de antiguos
derechos, orales y consuetudinarios, a los que, por contraste, se denomina
iura propria. El casuismo no desaparece. Antes bien, prospera bajo nuevas
formas. Asi como los dos derechos, comun y propio, no se excluyen, tampoco
las dos formas de casuismo, la prictica e iletrada y la letrada y erudita, las
cuales conviven, de suerte que a través de ambas vertientes el casuismo domi-

na sin contrapeso 3¢,

33 SANCHEZ-ARCILLA, nota 50.

3% MENENDEZ PIDAL, Ramén, «Adefonsus imperator toletanus magnificus triunphator»
en Boletin de la Academia de la Historia 100, Madrid 1932, ahora actualizado en el mismo La
idea imperial de Carlos V, Buenos Aires-México 1941.

35 BRAvO LIRA, nota 3.

36 Véase nota 49.
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En efecto, el nuevo derecho cientifico, elaborado por los juristas, es tam-
bién casuista y, por tanto, lo son asimismo las leyes y el Estado jurisdiccional.
Pero se trata de una forma de casuismo diferente. Los estudiosos inauguran un
modo de trabajo mds bien doctrinal, basado en autores y textos, como los roma-
nos o candnicos, que son el fundamento del utrumque ius. Sus métodos nada
tienen en comun con la forja de soluciones del derecho préctico por vias empi-
ricas, a fuerza de experiencias ',

Este contraste afecta ante todo al Estado de derecho. Bajo el influjo del
redescubrimiento de las obras de autores como Aristoteles, los letrados redefi-
nen el papel del rey justiciero. Para ellos las tareas del Principe va mas alld de
mantener a sus vasallos en paz y en justicia. No se agota en mantener el dere-
cho anterior y superior a él. Ademas de eso, le corresponde regular racional-
mente la actividad de los gobernados y, con este objeto, dictar leyes. Gobernar
ya no es simplemente corregir, sino ante todo dirigir, lo cual va mucho més all4
del regir y corregir altomedieval 338,

Esta nocién erudita del gobierno no se impuso en todas partes al mismo
tiempo. Hasta la Edad Moderna, el arquetipo del gobernante sigue siendo el
juez, segun lo atestigua el favor de que goza la sentencia de Bértolo: melius est
enim regi a iusto iudice quam a iusta lege 3. Para los territorios alemanes, ha
mostrado Simon que esta nocioén la tradicional, prevalece por lo menos hasta el
siglo xviI. En el mundo hispanico la antinomia entre las dos formas de conce-
bir el gobierno es todavia mds duradera. Parece prolongarse, a lo menos, hasta
el siglo xx. Pese a que, desde las Siete Partidas se intenté combinar por una via
erudita ambas nociones, la vertiente iletrada de casuismo y el Estado jurisdic-
cional prevalecen hasta la codificacion. Esta es una de sus_constantes.

El Estado jurisdiccional, se consolida en la baja Edad Media peninsular
sobre la doble base de la primacia de derecho sobre el poder y los poderosos y
la proteccion de las personas. Constituye una expresion institucional de la
lucha por el derecho. En medio de las experiencias culturales mds dispares
surge como un Estado de derecho por excelencia, constituido por multiples
poderes, cada uno de los cuales tiene una esfera de accioén propia, pero limita-
da° Dos de estos poderes son supremos —el estatal y el eclesidstico— y los
demds menores. De esta suerte, en la prictica, no sélo en la teorfa, todos los
poderes, desde el pontificio y el real para abajo, son limitados. Todos deben
actuar dentro del radio de accién que les fija el derecho. Estdn sometidos al
mismo, en términos que subsisten mientras se ajusten a €l y caducan, desde el
momento en que no. O sea, para ellos vale plenamente el aforismo rex eris si
recte facias, si non facias non eris.

Segtin se atengan al derecho o lo sobrepasen, se distingue entre uso y abuso
del poder, buen y mal gobierno, ley justa e injusta. Compete a los juristas deter-
minar cuando hay uso o abuso de poder. La cual sitda a la Judicatura, llamada

357 CoOING, nota 49; Bellomo, nota 49.

35 SIMON, nota 5.

3% BORTOLO, in . praesenti in prins.In C, de his qui ad Eccl.

30 HESPANHA, «Para una teorfa... nota 8. El mismo «O Antigo... Id.
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a dirimir las controversias jurisdiccionales, en la ctspide de este Estado juris-
diccional *!. Es la clave de la primacia del derecho y de la proteccién de las
personas y sus bienes. Por esta via, ni la persona ni sus bienes quedan a merced
del poder y de los gobernantes. En caso de demasias y atropellos, hay recursos
judiciales o extrajudiciales. Y, en dltimo término, porque se cuenta, ademads,
entre los medios de restablecer el derecho conculcado con la resistencia y rebe-
lién legitimas *2. No olvidemos el Viva el rey, muera el mal gobierno>%.

Lo dicho para el poder, vale también para la ley, que a partir de esta época,
bajo la cultura letrada cobra cada vez mayor significacion. Se hace valer ahora
para la lex, la misma disyuntiva eris-non eris, aplicada desde la alta Edad
Media, al rex. También la ley se entiende condicionada por un derecho anterior
y superior al poder y a los poderosos. Segun esto, hay buenas y malas leyes. En
otras palabras, la ley no se acepta a ojos cerrados. Aunque se parte de la base de
que es justa, antes de darle cumplimiento, se examinan su contenido y sus efec-
tos. Expresion muy significativa de esta libertad de espiritu frente a ella es la
distincién en materia candnica y temporal entre obedecimiento y cumplimien-
to. Se la obedece invariablemente, como mandato del rey o del Papa, pero en
cuanto a su cumplimiento, se lo sujeta a que sea o no contraria a derecho. Esta
doctrina, elaborada por los autores, fue recogida oficialmente por el rey, quien
aprobd la suspension del cumplimiento de la ley injusta 364,

En buenas cuentas, la ley no es en modo alguno ni para el gobernante ni
para los gobernados la tltima palabra, algo incondicionado, que deba aceptarse
siempre y en todos los casos. Medio en broma, medio en serio, lo recuerda el
adagio castellano: hecha la ley, hecha la trampa. O sea, la ley es un medio, ni
mads ni menos que eso, Con ella se intenta contribuir al buen gobierno, pero no
arreglar el mundo. Por tltimo, entre los medios de restablecer el derecho con-
culcado se cuenta se, ademds, con la resistencia y rebelién legitimas. Debido a
la distancia, estas instituciones tuvieron su maxima aplicacién en América his-
pénica y Filipinas, si bien la suspension de la ley sufrié una gran limitacién, en
interés de la proteccion de las personas, pues no se la admitié respecto de las
leyes favorables a los indios, que constituian el grueso de la poblacion.

CULMINACION DEL CASUISMO Y DEL ESTADO DE DERECHO
HISPANICO

Este Estado de derecho multicultural, casuista y concreto, alcanza su apo-
geo en la Edad Moderna. Se extiende entonces a escenarios cada vez mas
amplios y variados, como los de la América indiana, Goa y Filipinas. En estos
nuevos paises, al igual que antes en la Peninsula, el contacto y convivencia en

sl Id.

362 Véase nota 35.

363 Véase nota 44.

364 GONZALEZ ALONSO, nota 77.
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un mismo suelo entre gentes de distintas culturas y modos de vida, fue ocasién
y, a menudo estimulo, para pulir y diversificar la proteccion a las personas.
Oblig6 a plantear y replantear, una y otra vez, los modos concretos de hacerla
efectiva. Como en el caso de los fueros medievales se procedid por vias emi-
nentemente casuistas que, al compés de las necesidades y circunstancias de las
nuevas tierras y sus habitantes, prosperaron asombrosamente.

En este sentido, el casuismo hispdnico llega a su culminacién en esta época.
Anclado en una vision teocéntrica del derecho y del hombre, muy anterior al
cultivo cientifico el derecho en las universidades, debido a su flexibilidad, no
tuvo problemas para extenderse a otros escenarios culturales, a gentes de men-
talidad y modos de vida muy dispares. Después de los mozarabes, moros y
moriscos, se extendié a los multiples pueblos indigenas de ultramar. Al respec-
to la obra de Tau Anzodtegui es fundamental. En ella analiza cuatro campos
operativos el aprendizaje de los juristas y el jurista ideal del Barroco, la crea-
c6n legal del derecho y la jurisprudencia y finalmente la aplicacién casuista del
derecho *%,

A estas alturas, los autores no vacilan en ponderar la superioridad del
casuismo, frente a quienes lo miran despectivamente, como algo imperfecto en
comparacion a la regla y al sistema. Casuismo y diversidad van juntos y tienen
en comun un doble fundamento, teolégico y practico. Si, desde el punto de
vista préctico, el casuismo tiene un fundamento en el clima multicultural del
mundo hispanico, formado por pueblos de tres continentes, desde el teoldgico,
lo tiene también, como razona Fray Luis de Ledn en el siglo xvI: de Dios,
omnipotente y omnisciente, cuyo gobierno es extremadamente perfecto, es
propio ejercerlo no mediante leyes sino tratar a cada caso como es. De los
hombres, en cambio, es propio usar de reglas para todos los casos 3%,

De esta suerte, durante la Conquista y el Barroco el Estado de derecho
hispanico, dejo de ser algo europeo y alcanzé formas inéditas y dimensiones
mundiales. Nadie supo mejor que los espafioles y portugueses ver y tratar como
personas a los hombres de otra raza, lengua, creencias y costumbres, por enci-
ma de tales diferencias. En lugar de aislarse, de establecerse aparte de la pobla-
cién indigena circundante, como un elemento extrafio, se establecieron en
medio de ellos y les dieron lugar dentro de su propio mundo, que era el moder-
no, unificado bajo la preponderancia europea. Tal es el sentido que tuvo la
aplicacion a ellos de la categoria juridica de persona y de miserabiles perso-
nae, vale decir, personas pero desvalidas, llamadas a integrarse, sin perder su
propia identidad, dentro de ese mundo moderno. En lugar de apartarlos como
barbaros, al modo griego o de mantenerlos distantes, cuando no exterminarlos,
lisa y llanamente, como se practico en las colonias europeas, los hispanos
lucharon por ensefiar a los nativos a vivir en policia, es decir de un modo civi-
lizado, a fin de capacitarlos para recibir la Fe cristiana y acceder a las formas
de vida europeas.

365 TAU ANZOATEGUI, nota 8.
36 LEON, fray Luis de, De los nombres de Cristo, 1583. TAU ANZOATEGUI, nota 8, 50 y ss.

AHDE, tomo LXXX, 2010



534 Bernardino Bravo Lira

Asi naci6 el Nuevo Mundo u orbe indiano, fruto del cruzamiento racial y
cultural entre europeos e indigenas. Por su caricter mestizo y multicultural no
hubo cabida para imponer desde arriba ningtin modelo uniforme. Las lenguas,
costumbres e instituciones indigenas fueron expresamente acogidas por el
derecho. Esta diversidad viviente contrasta con las tendencias a dar a todos lo
mismo, que desde el siglo xviI se abren paso en la Europa de allende los Piri-
neos.

En el orbe indiano, surgido bajo el signo de la Iucha por el derecho y pro-
teccion de las personas, sélo hubo lugar para respetarse a unos y otros, para dar
a cada uno lo suyo, en lo que consiste precisamente el derecho, en una palabra
para el recte facias. Sin este respeto e interés por el otro, no hay Estado de
derecho, sino dominacién de los nativos por una minoria europea, al modo
colonial. En la medida en que en Indias la monarquia se interpuso entre con-
quistadores y conquistados, hizo posible que se reconociera a los naturales un
lugar propio dentro del mundo surgido de la penetracién europea: la repiiblica
de los naturales.

Ahora bien, a la Judicatura, clave del Estado jurisdiccional, le corresponde
amparar a los débiles frente a los poderosos. Dentro de la mds pura mentalidad
casuista, los autores del Barroco coinciden en exaltar la libertad de espiritu
frente a la ley. No vacilan en sostener que los buenos jueces hacen buenas las
malas leyes>®. En buena parte gracias a este casuismo, puede decirse que en
Indias este Estado jurisdiccional, dejé atrds o se anticipd, en muchos aspectos,
al europeo. Lo que se advierte, tanto en el plano de sus instituciones —los cua-
tro ramos del gobierno temporal— como en el de proteccién a las personas.

ENTRE CASUISMO Y LEGALISMO

Las cosas cambiaron en el siglo x1x. Entonces se abrié paso en el mundo
hispanico una actitud legalista, proveniente de la Europa de allende los Piri-
neos, dificil de conciliar con el ancestral casuismo.

El legalismo tuvo un momento de gloria bajo la Ilustracién. Se proclamé
entonces que las constituciones y las leyes podian hacer felices a los pueblos.
Pero pronto vino la desilusion y revivié la indiferencia casuista frente al dere-
cho legislado, que, desde entonces, debid ser impuesto a la fuerza por una
minoria. Esta pugna alcanz6 su punto culminante en la época de las constitu-
ciones escritas y los cédigos decimonénicos. Sélo decliné en la segunda mitad
del siglo xx en la medida en que la descodificacién y a un mayor sentido de la
realidad entre constitucionalistas y legisladores atenu6 la tension entre pais
legal de las constituciones y el pais real de las instituciones.

Punto de partida de la antinomia casuismo-legalismo fue la inversion de la
relacién entre derecho y poder, del tradicional si recte facias. Como conse-

37 CERDAN DE TALLADA, Tomds, Veriloquium en reglas de Estado, segiin derecho divino,
natural, candnico y civil de Castilla, Valencia 1604.
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cuencia, todo el edificio del Estado de derecho hispénico se cuarteé. En primer
término, el legalismo rompi6 la sujecidn del poder a un derecho anterior y
superior. Lo que equivale a reemplazar el Estado de derecho por un derecho del
Estado, vale decir por una suerte de autolimitacién del poder, mediante una
constitucion y unas leyes que €l mismo dicta y modifica a su arbitrio. Llevar
esta transformacion al plano institucional no fue facil. El Estado jurisdiccional
con sus multiples poderes, cada uno con una esfera propia resulté mas resisten-
te de lo que se suponia. Los intentos de implantar en su lugar un Estado consti-
tucional, de corte legalista, con un poder tnico e ilimitado, regulador de las
actividades de la poblacién, se frustraron. De hecho, desde el siglo xix el
mundo hispanico se debate entre dos constituciones: una escrita, que no consi-
gue durar, y otra jurisdiccional, que se niega a morir 3%,

Ofrece entonces un espectdculo original: las construcciones tedricas del
legalismo, a menudo impracticables, fueron, sobrepasadas por realizaciones
histéricas casuistas, verdaderamente operantes, en las que no hubo més remedio
que apoyarse. Dos o tres ejemplos bastan para ilustrarlo. Conforme a la consti-
tucién escrita, el poder estatal tnico e limitado, no aplasta a los gobernados si
ejercita a través de los llamados tres poderes: ejecutivo, legislativo y judicial.
Pero en los paises hispanicos esto no fue dbice para que las constituciones escri-
tas se inclinaran ante hechos mas fuertes que ellas, como son la subsistencia de
los dos poderes supremos tradicionales —Estado e Iglesia—, en lugar del tnico
poder estatal o la implantacién, de hecho, de una monocracia, hasta entonces
desconocida y del todo incompatible con la divisién de poderes, Desde la quie-
bra de la constitucién jurisdiccional, se impuso por encima de todas las consti-
tuciones escritas, como la piedra angular del gobierno. Pasé a ser, en la prictica,
el elemento mds permanente e inamovible de la constitucién.

Esta monocracia es algo nuevo. Surge a consecuencia de la ruptura del
binomio audiencia-presidente. A ello contribuyeron las constituciones escritas,
por partida doble. Por una parte, redujeron a la Judicatura a los asuntos civiles
y criminales y, por otra, intentaron regular la gestién del gobierno mediante
parlamentos, institucién sin ningin antecedente y que no llegd a tener una vida
regular. En estas condiciones la pretendida division de poderes no pasé de ser
de hecho una parodia y estos paises no tuvieron, también de hecho, otra alter-
nativa que cargarse al tinico elemento vivo del binomio, capaz de ejercer efec-
tivamente el gobierno, el presidente. L.a monocracia se impuso asi como algo
inevitable. Esta situacion mas sélida y duradera que cualquier constitucion
escrita, persiste de uno u otro modo hasta ahora, por encima de ella.

LO IMPORTANTE Y LO INDIFERENTE

Se inici6 asi toda una época, caracterizada por la primacia de las institucio-
nes sobre las constituciones. Para nadie es un misterio que en estos paises los

368 BrAVO LIRA, nota 13. CLAVERO, nota 13.
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gobernantes llegan al poder y lo dejan al margen de la constitucion, para no
decir nada de que, una vez en el poder se sienten autorizados para saltirsela
cuando el interés del pais lo aconseja. Ademas, el tiempo de su permanencia en
el mando es impredecible, no se atiene a ninguna constitucion, a veces son
décadas, como Porfirio Diaz, Solano Lépez, Trujillo, Salazar o Franco y otras
veces, meses, como tantos cuyos nombres son dificiles de recordar. En una
palabra, el gobernante monocrético es anterior a la constitucion escrita y esta
por encima de ella. Es decir en su caso en materia de constitucion hay cosas
que importan y cosas que dejan indiferente.

Otro tanto ocurre en materia de proteccion a las personas. Se advierte el
mismo desencuentro entre las construcciones tedricas del constitucionalismo y
las realizaciones précticas propias de la mentalidad de estos pueblos. Junto con
desconocerse la primacia del derecho sobre el poder, se desconoce en las cons-
tituciones escritas también la proteccidn casuista a las personas y sus bienes
—suum cuique—y los recursos que la hacen operantes. Se proponen reemplazar
esto por una proteccion genérica a los individuos y sus derechos, igual para
todos, mediante garantias contempladas en la constitucion y las leyes. Habla de
ciudadanos y derechos individuales, en lugar de personas y bienes. Esto no
tiene mayor relevancia respecto de los deberes civicos y derechos politicos
como participacion en el gobierno, sufragio, elecciones representacion electo-
ral que ahora se introducen. En cambio, lo que afecta vitalmente es la elimina-
cién de la la proteccién de sus personas y bienes —honor vida y hacienda—,
mediante recursos a la Judicatura y se reemplazd por unas garantias individua-
les etéreas —iguales para todos— amparadas legalmente, mediante declaraciones
contenidas en la constitucién, como tales, a merced de lo que decidan los
gobernantes. De hecho, ésta es una época negra para la libertad personal y para
la propiedad, a causa del exilio, el despojo y la persecucién

Esta experiencia llevé a Bello a hacer notar, ya en el siglo xix, que la lucha
concreta por el derecho y, dentro de ella, la proteccién a las personas y sus
bienes, no se deja reducir ni reemplazar por catidlogos de derechos o garantias
individuales, elaborados en un escritorio, tan universales en el papel como ino-
perantes en el hecho *®. En otros términos, el Estado de derecho es una realiza-
cidn histdrica, con todo lo que ésta tiene de empirica. En cuanto tal, es la anti-
tesis de una construccion tedrica, como el Estado del constitucionalismo,
concebido al modo decimondnico, por redactores, convencidos de que, median-
te un texto de esta naturaleza, podrian evitar de una vez para siempre los abu-
sos, que se cometen entre los hombres desde que el mundo es mundo. Por el
contrario, la proteccién a las personas corre de tal modo unida a la vida de
estos pueblos, a sus necesidades y a su historia, que, a diferencia de esas cons-
tituciones escritas, no es exportable a otros paises, ni menos, es ficilmente
reemplazable como ellas por un modelo fordneo en el propio pafs.

Detras de estas contradicciones hay algo mds decisivo que problemas insti-
tucionales, una cuestiéon de mentalidad ligada a la preferencia del casuismo

39 BELLO, nota 27 y 263 y ss. BRavo LirA, «Derechos civiles...» nota 8.
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frente a la regla. Casi podria decirse con Bértolo melius est enim regi a iusto
iudice quam a iusta lege, es preferible la decision del que conoce los hechos
caso por caso a la del que pretende regularlo de una vez para siempre.

De entrada, la constitucién escrita no convence. No pertenece al orden de
lo importante. Es secundaria. Para los hispanoamericanos e hispanoeuropeos
es todo menos que un asunto vital. Sus intereses estdn por otro lado, desde
luego més concreto que el mundo feliz del progreso indefinido. A la mayoria
parece bastarle con disponer como siempre de lo suyo, o sea de su persona y
bienes. Lo demads, le tiene sin cuidado. No les va ni les viene. Como explicaba
Bello, para ellos, muchas cosas estdn antes que una constitucién 37,

En si misma, la constitucién como tal, interesa poco y a unos pocos. Para
colmo, éstos ni siquiera estdn de acuerdo. Viven disputando entre si sobre la
constitucion ideal, obra de un grupo, la constitucidn escrita estd siempre en
vilo, ya que nunca faltan descontentos que trabajan por echarla abajo y poner
en su lugar otra méas a su gusto, cuando no para suprimirla lisa y llanamente.

Asf las cosas, estas constituciones, cuentan poco y cambian sin cesar.
Como sabemos, ya van mds de doscientas en el mundo hispanico y de ellas tan
sélo cuatro han logrado vencer la barrera de una vigencia de siquiera medio
siglo 37!,

Resultado de esta lucha interminable en torno a la constitucién de papel es,
aparte de su desprestigio, una disociacion entre Estado de derecho y constitu-
cidn escrita. Se transforman en dos cosas aparte, cada vez mds desconectadas
entre si. Una cosa es primacia del derecho sobre el poder y proteccién a las
personas, propia del Estado de derecho jurisdiccional y otra cosa, divisién de
poderes, parlamento, elecciones y garantias individuales, de la constitucién
escrita y del Estado constitucional.

CASUISMO 'Y CONSTITUCIONALISMO

El constitucionalismo hispanico es el mds prolifico del mundo, en verdad,
desbordante en todo sentido. Se habla de una historia fantastica pero verdade-
ra3”, Esta riqueza no se debe sélo a sus fracasos, sino en buena medida a su
plasticidad para copiar y combinar modelos fordneos y producir textos, proyec-
tos y reformas. Pero, a la postre, todas estas experiencias han favorecido al
casuismo. No lograron reemplazarlo, puesto que era una realizacién historica.
Bajo el barniz de la legalidad, mantuvo su vigencia.

Sin olvidar su desenvoltura para deshacerse del mal gobierno, a que nos
hemos referido, estos pueblos también han dado muestras durante el siglo xx
de su libertad de espiritu frente a la ley. En virtud de un casuismo inveterado,
cada pais y cada regién desarrolld sus propias maneras de cumplir o de dejar de

370 Véase nota 27.

371 Bravo LIra, nota 15, con cuadros cronolégicos de las constituciones hispénicas.
372 BAINVILLE, Jacques, Les dictateurs, Paris 1935, trad. castellana, Santiago 1936.
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cumplir las leyes. Constituciones y cédigos fueron pasados a llevar de muilti-
ples formas. Y estas précticas fueron y son, a menudo, positivas. A titulo de
ejemplo cabe mencionar, el juego entre fachada constitucional y practicas
extraconstitucionales, Scheinkonstitutionalismus, que dio estabilidad al Brasil
y al Chile decimondnicos y desde la década de 1930 al México actual.

Si hay algo que no cabe en la mente hispdnica es una veneracién del poder
y de los actos de poder. Aqui no hay dux, Duce o Fiihrer que valga. Menos,
cabe confiar en una ley, que es obra de los hombres, sea de un rey, de una
mayoria parlamentaria o de una Nomenklatura partidista. Lo que cuenta no es
quién manda, sino qué manda. Si hay algo que no puede pasarse por alto es
esto, el contenido de las leyes, mdxime si amenaza o perjudica de alguna mane-
ra el propio dmbito de disposicién personal, que en definitiva, es lo tnico que
verdaderamente importa.

Ni Kelsen ni nadie, les impide distinguir entre buenas y malas leyes. Apar-
te de que una legalidad por la legalidad seria servilismo, linda en el absurdo.
Verdadera aberracion, envilece por igual a quien la acepta que a quien la pro-
pugna *’?. En suma, nadie se hace ilusiones en materia de leyes, porque estd
viva la conciencia, que podriamos llamar altomedieval, de lo propio. Con rea-
lismo implacable, no se espera recibir nada, ni del gobierno y ni de las leyes,
como no sea privilegios, liberaciones, exenciones. Por el contrario, de todos
ellos se teme verse despojado de lo propio. Una vez més, sale a relucir el dere-
cho, anterior y superior al gobernante, que €ste debe acatar si quiere se acatado
de los gobernados: si recte facias, si actias derechamente. No deja de ser lla-
mativo que a estas alturas, este sentir hispanico se vea confirmado en la Europa
de allende los Pirineos y en los Estados Unidos por el desencanto respecto de
la ley. Segtin lamenta un autor reciente, la ley ha dejado de ser para ellos una
garantia y se ha trocado en la peor amenaza *’*. El titulo de su obra Lost Right,
el derecho perdido, la destruccién de la libertad americana es de sobra signifi-
cativo. Ya ni ellos creen en la ley, el mito se ha desvanecido.

En suma, el mundo hispanico ofrece un especticulo altamente original.
Entre las construcciones tedricas del legalismo y las realizaciones histéricas
del casuismo no hubo donde perderse. El casuismo impidié un triunfo del lega-
lismo. Segun vio con agudeza Bello ni la constitucion ni el derecho codificado
se toman demasiado en serio. Aparte de algunos di minori, nadie cree en ellas,
ni siquiera quienes las dictan. Raro es el que piensa que, si se cumplen, las
leyes vayan a servir de algo. Eminentemente pasajeras, las constituciones son
todo menos una ley fundamental. Nada lo muestra mejor que las instituciones
supraconstitucionales, que son las inamovibles, y la primera de ellas, la mono-
cracia.

Tan poco se cree en las leyes que se usa y abusa de ellas como recurso
publicitario para hacer sentir que el gobierno u otros en lugar de solucionarlo
prestan atencién a un problema o a un tema de actualidad. Leyes y proyectos
de leyes se toman como recursos efectistas mds bien que efectivos. Mientras

373 BrAVO LiIrA, nota 334.
374 BOVARD, nota 9.
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los gobernantes no tienen inconvenientes para pasarlas a llevar, los gobernados
tampoco tienen reparos en eludirlas, pues, como sabemos, ajenos a un sentido
civico, lo que les importa es disponer de lo suyo. Nadie puede creer en un
andamiaje tan fragil como éste. A lo mas, hay todavia quien aliente ilusiones
acerca de su futura estabilizacién, como no pocos lo hicieron en el pasado. Esa
es la gran ilusién con que se consuela el legalismo.

Pero esta vitalidad del casuismo bajo una superficie legalista no es sino una
cara de la medalla. La otra, como destaca Steger, es que gracias a esta mentali-
dad, los pueblos hispanicos se ahorraron en el siglo xx los horrores del totali-
tarismo duro o blando. Esto nos introduce al rule of law y al régne de la loi.

PRECEDENTE ANGLOSAJON

A diferencia del casuismo hispdnico, el precedente anglosajon surge den-
tro del ambito judicial del common law y es fundamentalmente de orden priva-
do, lo que no obsta a que sus soluciones se proyecten también al campo publi-
co. Mds que expresion de una actitud generalizada, como el casuismo, que
viene a ser una especie de segunda naturaleza, el stare decisis, constituye una
conviccién profesional comin entre los jueces. Para ellos «una regla estableci-
da nunca se cuestiona» 3. La vitalidad del precedente es tan fuerte como la del
casuismo hispdnico, pero su dmbito mds reducido. Sobrevive a todos los cam-
bios y transformaciones que han experimentado la constitucién y el derecho
inglés. Constituye una constante desde el siglo X11 hasta nuestros dias.

Toda su historia discurre entre dos coordenadas, la protecciéon frente al
poder y la regulacién del mismo, Se distinguen dos €pocas, bien marcadas:
predominio del case law, es decir del juez y del precedente y pugna entre case
law 'y statute law, es decir, entre precedente y derecho legislado.

STARE DECISIS

Contrariamente a lo que pudiera parecer, el precedente tiene mucho en
comtn con el casuismo hispanico. En tltimo término es una forma de casuis-
mo, pero aplicado dentro de un campo especifico. En lugar de ser una actitud
general, valida para los diversos aspectos de la vida juridica y usada por toda
suerte de personas, como en el mundo hispénico, el stare decisis inglés, esta
acotado en muchos sentidos. De partida, es mds reciente en el tiempo y, por
tanto, se encuentra mas préximo al derecho letrado. En cuanto a su proceden-
cia, proviene de la prictica de los jueces, y no del uso y sentir comun de la
gente. Es decir, su creacion y cultivo estd en manos de jueces, o sea, de una
suerte de estamento, que tiene un modo de trabajar propio, a partir de decisio-

35 CurzoN, L. B., Jurispudence, Plymouth 1979, Godden vs. Hales 1686.
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nes judiciales anteriores. Ademds, el campo de accién de estos jueces es ante
todo el de derecho privado. Lo que no excluye, por cierto, la aplicacién de sus
criterios en el terreno del derecho publico.

Por encima de estas diferencias y contrastes, la labor de los jueces parte del
mismo fundamento que el casuismo en el mundo hispédnico y en la Europa
altomedieval, la visidn teocéntrica del poder y del derecho. Al respecto, bajo la
influencia romana, sostiene Juan de Salisbury (1115-1180) en una obra poco
posterior al reinado de Alfonso VI, el Policraticus *’®, que el Principe estd por
encima de la ley, cuando se trata de hacer justicia y derecho. Por su parte Henry
Bracton (1216-1268), contempordneo de las Siete Partidas, afirma en su obra
De legibus et consuetudinibus Angliae : rex non debet esse sub homine sed sub
Deo et sub lege?"".

Estos textos son reveladores. En ellos se asocia la sujecién del gobernante
al derecho con la ley, fuente del derecho entonces nueva y en auge por obra de
los juristas letrados. Aflora aqui una visién culta del gobierno que, bajo el signo
de Aristdteles, imprime un nuevo acento a la imagen alto medieval del rey jus-
ticiero, cuyo papel se reducia a conservar y restablecer el derecho vigente. Méas
all4 de eso, se habla ahora de regular racionalmente la vida de la comunidad
mediante leyes 8. Al respecto, la posicién de Bracton, quien intenta conciliar
el derecho anterior y superior a gobernantes y gobernados con la ley dictada
por el gobernante, coincide en el fondo con la que, por la misma época adoptan
las Partidas en Castilla. Dentro de este contexto, leyes y derecho anterior y
superior a ellas, se inscriben la llamada Magna Charta de 1215 y otros docu-
mentos que consignan privilegios y libertades de los magnates y el debido pro-
ceso. Lo mismo que seis siglos antes se habia hecho en el reino hispanovisi-
godo, con mayor amplitud pero sin otra eficacia que su influjo posterior,
incluso en América, a través de los concilios y en el Liber Judiciorum ™.

Tales son los presupuestos del rule of law. Es cierto que, como advierte
Dicey, esta expresion es muy posterior. Se usa en el siglo xvir*, época en la
que se la entendia en el sentido de que los jueces no pueden apartarse del derecho
vigente, vale decir de la constitucién y los principios fundamentales del com-
mon law. Pero, segtin hemos visto, la sujecion del poder al derecho en Inglaterra
era algo indiscutido desde mucho antes, al menos desde el siglo XIr.

Asf casuismo y precedente tienen mucho en comun. Pero el escenario inglés
es, sin duda, estrecho, cerrado y homogéneo, por 1o menos hasta la expansion
colonial del siglo x1X, en contraste con la apertura multicultural de los pueblos
hispéanicos desde la Reconquista. No obstante la formacién del Estado de
derecho es en similar. En ambos casos, se trata de una realizacion historica,
forjada de un modo empirico. El rule of law surge y se perfecciona por obra de

376 SALISBURY, Juan de, Policraticus (ed. C. Webb), Londres 1909.

377 BRACTON, Henry De legibus et consuetudinibus Angliae (ed. G.E.Woodbine), New
Haven 1915-1942.

378 SIMON, nota 5.

39 Véase notas 41 y 45.

30 SMITH, nota 173.
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jueces que se atenian a los precedentes judiciales, common law 'y case law, y ala
legislacion escrita o statute law, la cual fue escasa hasta el siglo x1x. En una
palabra, se aplicaban mds las costumbres que un derecho escrito.

Asimismo, la configuracién institucional del rule of law y del Estado de
derecho hispanico son parecidas. Ambos constituyen un Estado jurisdiccional.
Compuesto por miultiples poderes, cada uno con un radio de accién propio,
sitdan al jurista en una posicién clave, pues es €l el llamado a dirimir los limites
de la esfera de accidn de esos poderes. En el caso inglés, esto imprimi6 un sello
inconfundible al estilo y prictica juridica, con su combinacién de precedentes
y leyes.

Tempranamente surgi6 la idea de que la constitucién inglesa era diferente
de la mayoria de las europeas. Al decir de John Fortescue (1394-1471), en
sus De laudibus legum Angliae, «en Inglaterra el principado es mixtus y
politicus, el rey tiene su poder soberano en el parlamento, asistido y sosteni-
do por: quod principi placuit legis habet vigorem» 38!, Contrapone, pues, el
regimen politicum et regale, al modo inglés, con el regimen regale, al modo
europeo. En realidad esta diferencia no existe 2. En reinos como Castilla y
Portugal hay més bien una atrofia del parlamento y en los de Indias ni siqui-
era lo hubo. Al respecto, no deja de ser sugerente la dificultad que han tenido
siempre los paises hispanicos para aclimatar un parlamento como contraparte
del gobernante.

STARE DECISIS Y STATUTE LAW

El regimen politicum et regale inglés, segun se anticipd al tratar del Barro-
co, entrd en crisis a partir del siglo xvi1 y con el rule of law. Fue éste, sin
duda, uno de los peores momentos de la historia de Inglaterra. Se produjo
entonces una verdadera revolucion, la primera que merezca este nombre, pues
su meta no fué simplemente acabar con ciertos abusos o cambiar el gobierno
sino cambiar el mundo, comenzar de nuevo la historia sobre otras bases 3%3.
Pasé por tres fases: abolicién del pasado, simbolizada en supresion de la
monarquia y de los lores; terror bajo el fundador de la nueva era, Cromwell,
que prefigura a Robespierre y a Stalin; y restauracién o vuelta al orden e ins-
tituciones anteriores.

Pero las cosas nunca volvieron a ser como antes. La monarquia y los lores
fueron restablecidos, pero bajo nuevos términos. La revolucion quebré defini-
tivamente el dualismo rey-parlamento y abri6 paso a la omnipotencia del par-
lamento. Toda esta época transcurre bajo este signo. En primer término, des-

381 FORTESCUE, John, De laudibus legum Angliae (ed. S.B. Chrimes), Cambridge 1949.
MOUSNIER, Roland, La monarchie absolue en Europe, Paris 1982. SMITH, nota 176.

382 KOENIGSBERGER, Helmut, Dominium regale et dominium politicum et regale, en Poli-
tics and Virtuose, Londres 1980.

33 GRIEWANK, Karl, Der neuzeitliche Revolutionsbegriff: Entstehung und Entwicklung,
Hamburg 1992.
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aparece la sujecion del Estado y de la ley al derecho. A partir de entonces el
derecho legislado statute law se superpuso al precedente, case law. En conse-
cuencia, el common law cambi6 de signo. Bajo el peso del predominio del
statute law, comenzaron a desmoronarse juntamente los dos pilares del rule of
law el precedente y la proteccion a las personas. Tras un periodo horrible de
inseguridad, —repetidos cambios de la religion oficial, con sus secuelas de eje-
cuciones, despojos, persecucion, exilio en Europa o en las colonias— se recons-
truy6 bajo la nueva forma de unos derechos subjetivos, de sabor estamental,
consignados en declaraciones concretas como la Petition of rights de 1627 al
Habeas corpus Act de 1679 y al Bill of rights de 1688 3%,

Es un mundo nuevo, donde, en medio de estas convulsiones, los juristas se
vieron en grandes apuros para poner a salvo el rule of law. Desde que se pro-
clamé la omnipotencia del parlamento, fue_ imposible evitar que se desvanecie-
ra la primacia del derecho sobre el poder y, por tanto, proteger efectivamente a
los gobernados frente a los gobernantes.Se buscaron entonces paliativos, como
los derechos individuales, mas efectistas que efectivos, compendiados a veces
en la triada life, liberty, and estate. De ellos ya hemos hablado en el capitulo
sobre el Barroco.

El siglo x1X, como sabemos, se debate entre la soberania del parlamento
reafirmada por Blackstone en la segunda mitad del xvii1 y el valor del saber de
los juristas, sostenido principalmente por Pollock 3. Se llega asi a una practica
que en cierto modo recuerda a la regla odia restringi: ampliar lo que estd en
consonancia con el common law y restringir lo que lo altera. Por esta via sub-
siste una suerte de primacia del common law, hasta la primera guerra mundial.
Entonces, al igual que en el continente, la avalancha legislativa barre con los
restos de derecho supraestatal. De esta suerte, bajo el signo del Welfare State o
del New Deal, el rule of law va a parar, al mismo punto que el regne de la
10i%. A lalarga o a la corta la nivelacién estatal, denunciada por Ripert, pasa a
ocupar el lugar de la justicia y el derecho *7. Con ello, la primacia del Estado
sobre el derecho, abre paso, lo mismo la Europa de allende los Pirineos que en
Inglaterra y Estados Unidos, a un totalitarismo blando.

Este desenlace nos lleva a examinar el caso del Estado de derecho ilustrado
y la autolimitacion.

LEGALISMO ILUSTRADO

El regne de la loi tiene una historia breve. Abarca apenas dos siglos, desde
la constitucién francesa de 1791 hasta la abrogacién de la constitucién soviéti-

34 Nota 177.

35 Notas 296, 297 y 299.

386 [ EGAZ Y LACAMBRA, nota 320, GARCIiA DE ENTERR{A, nota 192. VERDU, Lucas, nota 2.
BoOVARD, nota 9.

37 RIPERT, Georges, Le régime démocratique et le Droit civil moderne, Paris 1939. El
mismo, Le déclin du droit, Paris 1949.
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caen 1991. Es cierto que con posterioridad se siguen redactando documentos
con este nombre, pero ya no son lo mismo de antes. Hace tiempo que su signi-
ficado se invirtié. A partir de la primera mitad del siglo XX, la constitucién, més
que autolimitar al Estado en favor de los individuos, sirve para legitimar su
poder sobre ellos *8, No otra cosa es la legitmaci6n por el, procedimiento que
ha servido para instaurar el Estado totalitario.

La autolimitacion del Estado ideada por los filésofos del siglo xviii, pre-
tendia sustituir substituir el gobierno de los hombres por el de leyes *° y deste-
rrar asi para siempre la arbitrariedad. Al efecto Montesquieu hablé en 1748 de
una constitucién en la que el poder detenga al poder>*°. Medio siglo después,
en la Declaracion francesa de derechos del hombre de 1791 se habla de sepa-
racién de poderes dentro del Estado y de garantias o derechos individuales, dos
elementos, que, en dltimo término, coinciden con la secular prictica del Estado
de derecho, de regular el ejercicio del poder y proteger a los hombres frente a
ély a los poderosos **!. Por este medio se creyé haber hallado una nueva mane-
ra, casi automatica, de asegurar de una vez para siempre a los hombres su feli-
cidad y sus derechos.

En comparacién con el si recte facias o con el rule of law, esta forma de
limitacién del poder es novedosa en més de un sentido. Supone una doble diso-
ciacion, fruto de la vision ilustrada del mundo: entre el més acé terreno y el
mds alld ultraterreno y entre comunidad politica, compuesta por grupos meno-
res y la masa de individuos que forman la sociedad politica. Con ello, el Estado
y la ley se desligan hacia arriba de todo orden trascendente y hacia abajo de
todo orden institucional. Sin barreras externas ni contrapoderes, su limitacién
pasa a ser el gran problema.

Desde que el Estado se libera de la primacia de un derecho anterior y supe-
rior al poder y de los contrapoderes o poderes intermedios que se interponian
entre las personas y el gobernante, Estado e individuos quedan frente a frente.
Entonces lo dnico que media entre ellos es la ley, que se convierte en el instru-
mento de autolimitacién por excelencia. Pero una ley emanada del propio Esta-
do, que es duefio de dictarla y de cambiarla, carece de fuerza para imponerse a
los gobernantes. Es un dique de papel. A eso queda reducido en la practica el
Estado de derecho. Su suerte estd entregada la patientia principis, mejor dicho,
al arbitrio de la Nomenklatura que de hecho maneja el poder. En lugar del pre-
tendido gobierno de las leyes termina por implantar el mds aberrante gobierno
de los hombres. De esta suerte el régne de la loi se torna cada vez mas ilusorio
hasta acabar por convertirse en un simple rétulo, como sucede en el Estado
totalitario.

38 En esto convienen el soviético WYSCHINSKI, nota 33, y el estadounidense BOVARD,

nota 9. REINHARD, nota 9.
389 BALLADORE, nota 304.
3% MONTESQUIEU, nota 301.
M1 Véase Déclaration nota 24.
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DE LA AUTOLIMITACION A LA ESTATATALIZACION

Puestas asf las cosas, el Estado no encontré mayores obstaculos para reha-
cer el pais real segtn los dictados de los tedricos de turno. Tampoco, para redu-
cir el derecho vigente, con su multiplicidad de fuentes, a un derecho legal. Se
identificaron asi derecho y ley. Lo que equivale a sustituir la primacia del dere-
cho sobre el Estado por la primacia del Estado sobre el derecho, vale decir, a
estatalizarlo. Reducir el derecho a la constitucién y las leyes, no es otra cosa,
porque el Estado es duefio de dictarlas y derogarlas. Convertido en derecho
legal, su papel se invierte, deja de ser un limite para el Estado y una proteccion
para las personas y pasa a ser instrumento del Estado, para igualar y disciplinar
a los ciudadanos *2. Con ello, el Estado se erige a si mismo en poder tinico en
su territorio y substituye la diversidad del suum cuique por la igualacién
impuesta desde arriba.

En estas condiciones la autolimitacién se desvirtué hasta convertirse en
papel mojado. La ley dejé de combatir los abusos concretos contra las personas
y sus bienes. En lugar de eso se la utiliz6 para construir, un mundo mejor y mas
seguro basado en la razén humana. En nombre de la razén se descompuso la
comunidad viviente, constituida por una trama de personas e instituciones, para
reemplazarla por una sociedad, ideada por los autores ilustrados, compuesta
por individuos, iguales entre si, como accionistas de una sociedad anénima. Se
dejé de lado la diversidad del pais real, de las personas, los bienes y las institu-
ciones que lo conforman, para implantar un modelo ideal, cosmopolita, tinico e
igualitario, de individuos y derechos, que se proclama vélido para todos los
hombres y todos los pueblos, de todos los tiempos.

Pero para el hombre concreto no es igual el mundo de los bienes, a éste de
los derechos que, como se dijo, deja en la practica al ciudadano cada vez mds
aislado e indefenso frente al Estado. El monopolio del poder por el Estado con-
dena a los gobernados a quedar a merced de los gobernantes, sin otro amparo
que estos derechos de papel. Bajo estas condiciones, su suerte fue dispar. Si
bajo la version hispdnica del Estado de derecho la proteccion a las personas y a
sus bienes se mantuvo en general viva, bajo la inglesa y la ilustrada, basadas en
el individuo abstracto y sus derechos genéricos, no pudo evitarse su deterioro
y, en definitiva, el deslizamiento hacia el totalitarismo. Alli el individuo cayo,
violentamente o poco a poco, bajo el poder de un delgado pero rigido nicleo
dirigente, la Nomenklatura o Nowa Klasa, cuyo disciplinamiento lo abarca
todo, pues, como explica Tocqueville, destruye y anula los otros focos auténo-
mos y autorregulados *°.

Dos siglos bastaron para que se completara el ciclo de la autolimitacion,
desde la euforia de las primeras constituciones escritas a fines del siglo xviii,
donde los derechos individuales aparecian como garantia de la libertad y segu-
ridad de los ciudadanos frente al Estado, hasta la desilusion del siglo xx, en

2 Sobre disciplinamiento estatal, notas 197 y 198.
393 TOCQUEVILLE, nota 318.
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que las constituciones sirven a los Estados para esclavizar a los ciudadanos,
segun sucede, en todo el espectro que va desde la Unién Soviética hasta los
Estados Unidos ***.

Tres nombres simbolizan este desfondamiento del régne de la loi, que, en
rigor, no es més que su descomposicion, al separarse entre si sus dos compo-
nentes Estado y derecho. De eso pocos saben més que Stahl, Kelsen y Luhman.
Medio siglo después que Welcker acufiara la expresion Rechtsstaat, Stahl lo
redujo expresamente solo al modo y cardcter de su realizacion, de suerte que
no comprendiera dentro de €l de ningiin modo sus fines y contenidos*>. Eso, al
menos dejaba dentro del Estado de derecho el respeto a los hombres y a sus
bienes. Al comenzar el siglo xX, afirm¢6 Kelsen que, dejado de lado todo punto
de vista iusnaturalista, todo Estado debe ser Estado de derecho en un sentido
formal’*°. Es decir, el Estado de derecho no es sino un puro caparazén vacio,
sin ningin contenido determinado, ni en cuanto a sus medios ni en cuanto a sus
fines. Esta nocion eldstica permitid incluir bajo el manto de Estados de derecho
a los nacientes Estados totalitarios, como la Unidn soviética, donde por mds de
medio siglo se cometieron sistematicamente masivos horrores contra personas
y los pueblos3*’. A estas alturas intervino Luhmann, para aclarar lo que deno-
mind legitimacion por el procedimiento *®. Siempre que se observan las vias
legales, cualquier cosa puede hacerse legitimamente. Segiin esta manera de ver
ni los fines ni las consecuencias son relevantes. Si el aval kelseniano sirvi6 para
cubrir los horrores del totalitarismo duro, esta via procesal sirve para legitimar
el totalitarismo blando.

Asi el gobierno de las leyes, pregonado por los ilustrados del siglo xvii,
tras un proceso de vaciamiento, ha venido a parar en el totalitarismo duro o
blando. Frente al poder no queda sino una sociedad civil sin imperio, esto es
desarmada, compuesta de individuos, iguales entre si y con los mismos dere-
chos y, por ende, aislados e inermes frente al Estado y los gobernantes. En
estas condiciones, frente al abuso legalizado nadie puede hacer valer un dere-
cho supraestatal.

PARA VERDADES, EL TIEMPO

La comparacién entre las tres versiones del Estado de derecho da para
mucho. La investigacién debe quedar abierta. Entre tanto cabe asilarse en el
refran para verdades, el tiempo. Por lo que toca la siglo pasado, puede decirse
que la llamada révolte des faits contre le code fue una prueba de fuego para el

3% WYSCHINSKI, nota 33. BOVARD, nota 9.
35 STAHL, nota 29.

3% KELSEN, nota 3. MOHNHAUPT, nota 1.
37 CourrTols, nota 9.

3% LUHMANN, nota 31.
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Estado de derecho. Separ6 inexorablemente la paja del trigo, lo que era mito y
lo que era operante.

El régne de la loi no fue simple cuestién de procedimiento. El Estado de
derecho transformado en mera caparazon legal fue rellenado por un Estado de
hecho —o sin derecho- al que se llam¢ totalitario. El rule of law inglés se des-
moroné al quebrarse el juego entre statute law y stare decisis. S6lo el casuismo
hispanico, con su proverbial desconfianza a jugarse el todo por el todo, a acep-
tar las soluciones de una vez para siempre y a dejarse imponer modelos a prio-
ri, no s6lo evitd ser arrastrado por el torbellino de los hechos sino que acerté a
sacar partido de ellos para para revivir y forjar nuevos cauces de derecho. Para-
d¢jicamente el més antiguo Estado de derecho es actualmente también el mas
solido y de mayor empuje.

En los albores del siglo XX se hablé un tanto atolondradamente de Wertlo-
sigkeit der Jurisprudenz. Pero, las cosas fueron justamente en sentido contra-
rio. La suerte del Estado de derecho no la decidieron los hechos, sino mas
bien los juristas con su actitud frente a ellos. Algunos han aparecido en el
curso de la exposicién. En primer término, tras el desmoronamiento del régne
de la loi, 1a trilogia Stahl, Kelsen y Luhman, luego, Dicey, Pollock y Bovard,
en medio de los duros tiempos por los que atraviesa el rule of law. En contras-
te con ellos, resalta en el mundo hispdnico la figura de Bello, en torno al cual
juristas de ambos mundos representan, mejor o peor, la corriente viva de la
pluralidad de poderes y de la persona y los bienes, desde el espaiiol Escriche,
tan influyente, hasta el mexicano Rodriguez de San Miguel, el argentino
Alberdi, el brasileiio Mendes de Almeida, el peruano Garcia Calderén o el
chileno Alejandro Alvarez.
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